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I. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN t.A CONSTITUCION

-'La Constitucion ha dado el rango supremo al principio de legalidad.
formulado en términos generales como uno de los principtos basicos del
ordenamiento en el articulo 9.°3, el primero, por cierto, en la enumeracion
que este precepto contiene («La Constitucion garantiza el principio de legali-
dad..» —y otra serie de principios que vienen a continuacién). Aparte de
esta proclamacién general, la- Constitucién ha precisado luego dicho princi-
pio de legalidad en varias de sus aplicaciones especificas (legalidad de los
delitos y las infracciones administrativas, articulo 25; legalidad tributaria y
de prestaciones personales, articulos 31.3 y 133; legalidad de la Administra-
cion, articulos 103.1 y 106.1; legalidad de la actuacién de jueces y Tribunales,

11

Revista Espaiola de Derecho Constitucional
Afio 4. Ném. 10. Encro-abril 1984



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

articulo 117.1; defensa de la legalidad por el Ministerio Fiscal, articulo 124.1;
sin contar toda laserie de reservas de Ley o remisiones a-la Ley' que la
. Constitucion contiene en una buena parte de su articulado).

:Qué ha de entenderse por el genérico «principio de legalidad» garantiza-
do tan enfdticamente por el articulo 9.°3?. Parece claro que el constituyente
ha querido aludir con esa formula al sistema de Estado de Derecho, formu-
lado con este nombre en el articulo 1.°1 (como «Estado social y democratico
de Derecho») y referido con bastante precision en el propio-Preambulo de la
Constitucion, que enuncia y destaca sus propias «decisiones fundamentlesy»,
lo que llama «su voluntad, la de la Nacion espafiola como poder constitu-
yente. El Estado de Derecho, dice el tercer parrafo del Preambulo, es el que
«asegur(a) el imperio de la Ley como expresion de la voluntad popular, el
que consagra una «convivencia democratica dentro de la Constitucién y de
las Leyes» (parr. 2.°), a la vez que protege todos los «derechos humanos»
(parrafo 4.°) —no interesa en este momento precisar el alcance concreto de
ese Estado de Derecho por sus connotaciones de «social y democraticon,
aunque sera luego oportuna alguna alusion.

El Estado de Derecho sera, pues, el «imperio de la Ley», «la convivencia
dentro de las Leyes», pero no de cualesquiera leyes o normas, sino precisa-
mente de las leyes que a su-vez se produzcan «dentro de la Constitucionn, por
«la voluntad popular» y con garantia plena de «los derechos humanos» o
fundamentales.’ :

Es, pues, una técnica determinada de organizar la vida colectiva (gover-
mient by laws, not by men, gobierno por las Leyes —«imperio de la-Ley» en
el preambulo y en el articulo 117.1—, no por los hombres, los cuales, en
cuanto ejerzan autoridad, sélo podran exigir obediencia «en nombre de la
Ley», cuya voluntad abstracta han de limitarse a aplicar y concretar), pero
no una técnica puramente formal, que se resuelva cn una simple malla de
normas, sea cual sea su origen y su contenido. En cuanto a su.origen, es
patente que el principio de legalidad pone su énfasis precisamente en la Ley
en su sentido formal, como. «voluntad popular», como decisién del «pueblo
espafiol» a través de sus representantes. (art. 66; y sin perjuicio.de la admisién
constitucional de Leyes autonomicas —arts. 152, 153b—, expresion de la
voluntad de las respectivas colectividades en su dmbito competencial propio),
desvalorizando automdticamente a los Reglamentos, o normas producidas
por las distintas Administraciones, normas que sélo como complemento de
la Ley tienen hoy cabida en el sistema constitucional de las fuentes; incluso
la desvalorizacién se extiende a los Decretos-leyes, igualmente producto del
Gobierno, y que, no obstante su rango, equiparable ‘inicialmente al de las
propias Leyes, son normas marcadas por la nota de la provisionalidad,
necesitadas de ser convalidadas (art 86.2 y 3). En definitiva, se trata de la
«primacia de Ja Ley» como expresion juridica central del sistema democranco-
mismo. : :
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En cuanto al contenido de las leyes a que el principio de legalidad remite,
queda también claro que no vale tampoco cualquier contenido (dura lex, sed
lex), que no se legitima cualquier mandato normativo, sino sélo aquellos
(arts. 161.1a, 163 y 164) que se produzcan «dentro de la Constitucidon» y
especialmente de su «orden de valores» que con toda explicitud expresa y, en
particular, que no atente, antes ‘bien sirva, a los derechos fundamentales.

No tiene intérés pretender precisar ahora cémo se matiza ese genérico
«principio de legalidad» en cada una de las aplicaciones concretas que vimos
que especifica el texto constntucnona]

I PRlNClPlO DE LEGALIDAD CONSTITUCIONAL, POSlTlVISMO JURIDICO ESTADO MA-
! TERIAL DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA DE VALORES

L Legahdad y positivismo juridico

De ese destacamiento resuelto que la Constitucién hace de la Ley, en su
sentido estricto de Ley escrita procedente del Parlamento, como técnica de
.gobierno o de «imperio» y como pivote central de todo el sistema de fuentes,
las cuales s6lo como complemento de la Ley o «en virtud de la Ley».serdn ya
invocables, podria deducirse que la Constitucién, con todo su peso, fuerza a
un positivismo juridico estricto, esto es, impone al intérprete la necesidad de
buscar todo el Derecho en las palabras de la Ley y sélo en ellas, a indagar
como objeto ultimo de su esfuerzo hermenéutico la voluntad del legislador,
que es «la voluntad popular» a través del mecanismo de representaciéh
politica (art. 66), proscribiendo decididamente toda otra «construccién juri-
dica» que no sea esa indagacion. :

El argumento, que. se apoya finalmente en ¢l prmc1p10 democrauco es
conocido y hay que decir que no se trata de un simplismo, puesto que es ¢l
argumento que precisamente ha- desplegado su plena virtualidad durante mas
de un siglo como soporte ultimo del-positivismo Jundxco de estricta observan-
cia que dominé en el mundo europeo desde los ongenes del constltucmnahs-
mo hasta recientemente.

No intentaremos aqui, naturalmente formular una critica de la concep-
cidn positivista, critica que, por lo demds, estd ya hecha en todos los sistemas
juridicos y en la generalidad de las doctrinas hoy dominantes (1). Se trata,
mé4s bien que de recaer en un problema de teoria general, de argumentar
.sobre el texto constitucional al que todos los ciudadanos y todos los poderes
publicos (los jueces, por tanto) estamos sometidos o «sujetos» (art. 9.°1).

(1) Por mera referencia, citaré tres trabajos en nuestro -propio sistema, dos recientes, los de
A. OLLERO: Interpretacion del Derecho y positivismo legalista, 1982, y A. HERNANDEZ GIL: El
posi!ivismo juridico, 1982; y el ya viejo estudio del autor Reflexiones sobre la Ley y los
principios generales del Derecho en el Derecho. Adminisirativo, «Revista de Administracién
Pablican, 40; este tltimo lo cito, no por atribuirle ninguna autoridad, como es obvio, sino sélo
para excusar aqui repeticiones de lo que alli he mantenido. ooy . .
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2. " Legalidad v sus complementos constitucionales: Derecho como distinto
de la Ley, «sistema de valoresy superiores y normativos, «ordenamienton

Obscrvemos, por de pronto, que en alguna de las formulaciones constitu-
cionales de especificaciones del principio de legalidad, la referente, en concre-
to, a la legalidad de la Administracion, parece haberse querido excluir por el
constituyente de manera deliberada esa conclusion positivista: el articulo
103.1 precisa, en efecto, que la Administracidén «actiia... con sometimiento
pleno a la Ley v al Derecho». Examinado en si mismo, este precepto es
realmente notab]e puesto que presupone de manera inequivoca (como resul-
“ta grama_tlcalmcnte del uso de la conjuncidén «y») (2) que existe un Derecho
‘(con mayuscula en ¢l texto) que ticne otro origen distinto del de la Ley; mas
simplemente, que la Ley no es ¢l Unico origen del Derecho para el sistema
constitucional, que ity y lex no se corresponden y se confunden, segin el
dogma central del positivismo. "

Lo que es de lamentar e¢s que este precepto, por diferencia con su claro
~ modelo, que es el articulo 20.3 de la Ley Fundamental de Bonn («... die
vollziehende Gewalt und die Rechitsprechung sind an Gesetz und Recht
gebunden»: el poder ejecutivo y la justicia estdn vinculados a la Ley y al
Derecho), no s¢ haya extendido también al poder judicial y haya quedado
referido sélo a la Administracién. Pero aparte de que careceria de sentido
que cse supuesto Derecho extralegal fuese sélo aplicable a la Administracién
como organizacién especializada y estuviese formalmente proscrito en cual-
quier otra aplicacion fuera de ese ambito, es decir, aparte de que ese recono-
cimiento explicito de un Derecho no legalizado tienc por si mismo un
inevitable valor general, resulta que a la misma conclusion sobre la existencia
de ese misterioso Derecho no encapsulado en Leyes puede llegarse por
exégesis de otros preceptos constitucionales.

En primer y decisivo lugar, estd ¢l principio del sometimiento del legisla-
dor a la propia Constitucién, sometimiento cuya observancia determina la
propla validez de la Ley (arts 161.1, a; 163y 164). Ahora bien, este someti-
.miento no es sélo, ni siquiera predommamememe un sometimiento a las
normas consmucnondlcs que fijan la formaciéon de las Camaras, ¢l procedi-
miento legislativo, la delimitacion de los respectivos ambitos de cada uno de
los diversos tipos de Leyes, esto es, a las normas que determinan las _condi-

(2) Recordemos, no obstante, que una tesis interpretativa del articulo 20.3 de la Gnmdge-
setz, origen de nuestro articulo 103.1, la de MANGOLDT-KLEIN, en su conocido Kommentar, 82
ed.. 1976, tome 1, pag. 603, ha interpretado el «y» de otra manera: vincularia €l encuentro
simultinco de la Ley, como mera «Positivitit ohne’ Wertgehalt» (positividad sin contenido de
valor) con el Derecho, como «Werlgchall ohne Positivitits (contenido de valor sin positividad).
Klaus STERN: Staatsrecht, 1, 1977, p. 629, dice, con razén obvia, que esta tesis no puede ser
seguida. Vid.. en general, sobre el tema, R. StanL: Die Bindung der Staaisgewalien an die
hochstrichterliche Rechtsprechung. Eine rechistheoretische Untersuchung auf.der Grundlage {1(’5
Bonner Grundgeserzes, 1973.
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ciones puramente formales de las Leyes para llegar a ser tales, sino que es,
sobre todo, un sometimiento al sistema de valores materiales que la Consti-
tucién proclama sin ambigiiedades. Nuestra Constitucion contiene, en efecto,
una parte dogmadtica especialmente explicita, de manera particular en cuanto
a principios- basicos (titulo preliminar) y derechos fundamentales (titulo
primero), parte dogmatica que es, ademas, dentro de su propio sistema, la
que predomina entre todo su contenido y jerarquiza a éste, como revela la
enérgica proteccion que formula el articulo 168.1, que .presta a la parte
principal de la misma el beneficio de una superrigidez, desde la cual podria
trasladarse incluso a nuestro Derecho la técnica alemana de la «inconstitucio-
nalldad de las normas constitucionales» (BAcHo¥) (3).

Ahora bien, esos principios basicos y esos derechos fundamentales son
precisamente valores y ademés valores «abiertos». El Tribunal Constitucio-
nal lo ha subrayado con reiteracion desde sus primeras Sentencias: Senten-
cias de 31 de marzo y 8 de junio de 1981; de 5 de mayo y 22 de noviembre
de 1982; de 17 de mayo y 3 de julio de 1983, todas las cuales hablan ¢n forma
explicita de la Constitucidn como un «sistema de valores», y de valores por
cierto normativos y no meramente ornamentales o retoricos (4).

Del mismo modo que el legislador, y aun con mds energia, porque es
servidor y no sefior del Derecho, el Juez mismo estd sometido a la Constitu-
cién (art. 9.°1 de ésta) y, por tanto, dado su rango relevante dentro de ella, a
ese mismo «sistema de valores» materiales. Esta vinculacion es incluso «mas
fuerten que a las propias Leyes, porque la Constitucion, ademas de sobrepo-
nerse a éstas, constituye la base'y el fundamento de todo el ordenamiento, de
modo que las leyes mismas han de interpretarse «de conformidad con la
Constitucion» (5). Esto quiere decir, por de pronto, que las Leyes han de
comprenderse como valedoras de ese sistema de valores, puesto que si no
fuese "asi, y mucho mas si hiciesen ‘obstaculo a su efectividad, a su vigen-
cia real como principios informadores «reales y efectivos» de la sociedad

.

(3) * Cfr.'lo que sobre el patticular se expone en mi libro La Conmlu(‘mn como norma y el
Tribunal Constitucional, 2.* ¢d., 1982, pp. 97 y ss. y 230-2.

(4) En su primera Scntcncna de inconstitucionalidad, la de 2 de febrero de 1981, el Tribunal
Constitucional fue absolutamente explicito: «Los principios generales del Derecho incluidos en
la Constitucién tienen caricter informador de todo el Ordenamjento juridico —como afirma el
articulo 1.4 dcl titulo preliminar del Cédigo Civil—, que debe ser interpretado de acuerdo con
los mismos. Pero ¢s también claro que alli donde la oposicion entre las leyes anteriores y los
principios generales plasmados en la Constitucion sea irreductible, tales principios, en cuanto
forman parte de la Constitucion, participan de la fuerza derogatoria de la misma, como no
puede ser de otro modo... caracter especifico del valor aplicativo —y no meramente programd-
tico— de los principios generales plasmados en la Constitucion». Vid. sobre la justificaciéon de
este.valor normativo de los principios constitucionales lo que indico en mi libro La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, cit., pp. 68 y ss.

(5) Los conceptos aludidos en cl texto («vinculacidn mds fuerte» del Juez a la Constitucidn
que a las Leyes, obligacion de interpretacién de todas las Leyes «de conformidad con la
Constituciénn), en mi libro La Constitucion como norma, pp. 63 y ss. y 93 y ss.
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(art. 9.°3), dichas normas serian invdlidas. De este modo, todo el sistema
juridico estd orientado por esos valores, entendidos, segin determinacién
expresa del articulo 1.1 de la propia Constitucidn, «como valores superiores
de (1) ordenamiento juridico».:

v

" Pues bien, un sistema juridico ordenado por valores superiores ablertos
serd cualquier cosa menos positivista. Hay aqui Ia aplicacién mas clara de
una <qunsprudcn01a de valores», que ve a las normas, una por una y todas
ellas, no como sistemas formales cerrados y autosuf1c1entes sino como
portadoras de valores de una justicia supenor que dominan su sentido y
presiden toda su aplicacién.

No se trata, bien entendido, de una conclusién puramenté deductiva, sino
de una experiencia universal: alli donde opera una justicia constitucional
efectiva, que asegure la primacia normativa de la Constitucién, ésta deja de
ser vista como una simple articulaciéon formal de poderes para comprenderse
€omo un parémetro de los valores materiales de todo el ordenamiento, lo que
opera por si solo una verdadera conversién vom Gesetzestaat zum Verfas-
sungsstaatr (6), de un Estado puramente legal a un Estado ordenado por los
principios basicos constitucionales, principios que rompen por si solos todo
intento de una jurisprudencia formal puramente inmanente, y aun todo
leguleyismo (7). En el caso americano y en el caso aleman eso es absoluta-
mente patente; en el primero, toda la polémica actual sobre la base, los
fundamentos y el alcance de la judicial review sobre las Leyes (8), es,
justamente, la polémica sobre los limites del poder del juez, y es uniforme la
aceptacion de su poder creador, aunque siempre sobre el punto de partida
del texto constitucional o de sus valores fundamentales, naturalmente, y no
en su contra; en el caso segundo, ha sido comin desde la promulgaciéon de la
Ley Fundamental hablar de un cambio desde el Estado de .Derecho. en
sentido formal a un Estado de Derecho en sentido material, que justamente

(6) Tomo el concepto del titulo de la colaboracién de la espafiola Francesca PUIGPELAT en’
el reciente Geddchtnisschrift fiir René Marcic, 1983: «Vom Gesetzesstaat zum verfassungsstaat.
Ueber das rechtsphilosophische Denken von René Marcicn, pp. 889 y ss. La propia autora ha
publicado cn castellano un libro general sobre las doctrinas de ese autor: Derecho del ser y
Estado del juez. La filosofia juridica de René Marcic, 1983, en particular, sobre.este tema,
paginas 201 y ss.

" (7) Enel prélogo a la 3.* edicion de nuestro Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, que
se produce inmediatamente a la nueva Constitucién, 1979, Tomas R. FERNANDEZ y el autor
observamos ya que la entrada cn vigor de la Constitucién iba a tener un efecto decisivo sobre
-nuestro Derecho Administrativo «para romper definitivamente su tendencia inercial al procedi-
miento y al legalismo casuista, dada la necesidad con que va a encontrarse de coneclar todas y
cada una de sus regulaciones al orden material.de valores que la Constitucién conticnen, Vid.
también en la 4." edicién de esta misma obra, 1, 1983, pp. 79-80.

(8) Sobre la version y las referencias ofrecidas en mi libro La Constitucion como norma,
citada, pp. 209 y ss. adde, especialmente, el libro de M. J. PARRY: The Constitution, the courts
and human rights, 1982.
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integra, por encima de la misma legalidad, los valores superiores (9), vy,
paralelamente, a una verdadera decision constitucional por el Derecho Natu-
ral (10), aunque esto ultimo resulte ya mas cuestionable.

Pcro puede aun aducirse una razdén mas especifica en contra de cualquier
intento de deducir de la Constitucion y de su resuelta opcidn por un general
«principio de legalidad» una opcion por el positivismo legalista. A mi juicio,
esa razon mas especifica esta en la explicita declaracion de la justicia que
conticne su articulo 1.°1 de la propia Constitucién y de su proclamaciéon
como uno de los «valores superiores del ordenamiento juridicon. Estos «valo-
res superiores» ordenan desde su superioridad todo el contenido mismo de la
Constitucidn y; por tanto, la exigencia de la justicia el principio de legalidad
en su sentido estricto. (En el mismo Preambulo se declara que el fin primor-
dial de la decision constitucional en su conjunto ¢s «establecer la justicia, la
libertad y la seguridad», tres valores juridicos materiales del mas amplio
espectro.) Por otra parte, esta justicia «emana del pueblon, precisa el articulo
117.1 de la Constitucidn, a la hora de precisar que el poder judicial, «some-
tido unicamente al imperio de la Ley», «administra» esa justicia con ese
origen asi declarado.

(9) U. SCHEUNER: Die neuere Entwicklung des Rechtstaats in Deutschland, en su obra
recopilativa Sraatstheorie und Staatsrecht. Gesanmmelte Schrifien, 1978, pp. 185 y ss., especial-
mente 204 y ss.; KERN: Staarsrecht, pp. 608 y ss. vy referencias; E. BENDA: Der soziale Rechiss-
taat, en el Handbuch des Verfassungsrechts, her. von E. BENDA, W. MAIHOFER y H. J. VOGEL:
1983, pp. 477 y ss., e infra cn el texto. .

(10) En la conocida Sentencia de 18 de diciembre de 1953, el Tribunal Constitucional
Federal aleman declaré que el mismo constituyente estaba también vinculado a ciertos valores
juridicos superiores. MAUNZ, en MAUNZ-DURIG: Grundgesetz. Kommentar, 1983, preambulo,
nimero marginal 14; cfr. G. MULLER: Nanwrrecht und Gruhgesetz, 1967, ¢l volumen colectivo
dirigido por W. MAIHOFER: Naturrecht oder Rechtspositivismus, 1962, y H. U. EVERS: Na-
turrecht im der deutschen Rechisprechung, en el Gedichnisschrift fiir R. Marcic, cit., pp. 725 y
ss. Criticamente, HESSE, Das Grundgeseiz in.der Entwicklung, Aufgabe und Funktion, en cl
Handbuch des Verfassungsrechts, de BENDA-MAIHOFER-VOGEL, cit., p. 16 (aunque MAIHOFER,
en la misma obra, p. 201, situa e! principio de la dignidad humana, con cuya proposicién como
fin de toda la construccién estatal comienza la Grundgeserz, articulo 1.° 1, como una regla de
Derecho Natural en la concepcion actual de este concepto). Para Suiza, andlogamente, KAGH:
Die Verfassungs als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, p. 57. También en Estados
Unidos se ha pretendido una interpretacién de.su Constitucién desde los criterios del Derecho
Natural, lo cual es historicamente dificitmente discutible (CorwiN: The «higher law» background
of American Constitutional Law, en «Harvard Law Review» 1928-29, y mi resumen en la
Constitucion como norma, cit., pp. 51 y ss.); para la aplicacién actual del criterio, vid. las
referencias criticas de J. ELy: Democracy and Distrust. A theory of judicial review, 1980, pp. 48
y ss. Convicne recordar, y esto cs algo mds que opiniones de autor, quc en el sistema
constitucional alemdn se ha institucionalizado un «derecho de resistencia» individual contra las
agresiones injustas a los valores bisicos constitucionales, mediante la reforma del articulo 20.4
dc la ley Fundamental, que se licvé a término en 1968. Cfr., por todos, J. ISENSEE: Das
legalisierte Widerstandsrechi. Eine Siaatsrechtliche Analvse des art. 20 Abs. 4 Grundgesetz,
1969; ‘¢l derecho de resistencia es visto como el instrumento extremo de reaccién contra la
agresién injusta de valores juridicos superiores. -
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Administrar justicia no es, pues, con toda claridad, para la Constitucién
un simple juego formal que el juez ha de resolver mediante las simples
conexiones de unas leyes con otras, con cierre de cualquier «valor superior».
Por el contrario, es un intento de hacer pasar precisamente el valor superior
de la justicia, valor material por excelencia, en’el proceso de aplicacion legal,
justicia que ademds, en cuanto poder formalizado, se origina en la conciencia
social misma, en €l pueblo, como uno de los componentes capitales de la
sociedad civil a cuyo servicio la Constitucién, y el Derecho, por tanto, estdn
ordenados. El pueblo no es, pues, para el Derecho el simple conjunto de los
«destinatarios» pasivos de las normas, sino que estd en su mismo origen,
tanto en cuanto que es su voluntad formalizada la que crea nuevo Derecho,
como porque es en sus vivencias sociales profundas y en su voluntad de
perfeccion ética en donde surge precisamente la exigencia de la justicia (ubis
societas, ibi ius; aparece aqui ya la raiz del «dualismo» Ley y Derecho, que
mds adelante nos surgird de nuevo), justicia que 6rganos especializados

. simplemente administran.

Cémo ha de actuar el juez para llegar a conseguir ese valor de la justicia,
no lo precisa la Constitucién, naturalmente, y seria absurdo que lo hubiese
pretendido siquiera. Por fundante y fundamentante del sistema juridico
entero que sea, la Constitucion no crea un mundo total ex nihilo, como Dios
lo hizo de las tinieblas; presupone necesariamentc valores establecidos y uno
de ellos, evidentemente, es el Derecho como técnica, técnica perfectamcnte
objetivada desde hace siglos.

Lo que los jueces deben aplicar para l]egar al valor superior de la justicia
aplicando las Leyes es la técnica juridica mds estricta para, respetando tanto
la auctoritas como la potestas de dichas Leyes (cuyo «imperio» €s, pues,
indiscutible, como expresién del principio democratico, que es otro de los
indiscutibles «valores supenores» de la Constltucxon) las encamine precisa-
mente hacia ese objetivo preciso.

Esa técnica existe y es, justamente, la técnica no positivista. No se trata,
obviamente, de que el juez, o cualquier aplicador del Derecho, se liberen de
la Ley («Derecho libren), porque esto manifiestamente iria contra el principio
de legalidad y contra el imperio de la Ley que la Constitucién proclama y
destaca. Tampoco el mandato de la busqueda de la justicia implica una
invocacidn a la supuesta «justicia del caso concreton; no hay justicia posible
del caso concreto en el sistema constitucional si ello supone distinguir en la
aplicacién de la Ley, ante la cual todos los ciudadanos son iguales (art. 14);
la juslicia ha de ser, pues, como la Ley misma, comiin y general. En fin, no
sera posible tampoco apelar simplemente a un evanescente e mprecuso
sentimiento de lo justo, por dos razones concluyentes: primero, porque sl ese
sentimiento fuese subjetivo del intérprete, de cada intérprete, en cada circuns-
tancia, se romperia de nuevo la generalidad det Derecho (e! Tribuna! Consti-
tucional ha declarado, por ello. que una ruptura injustificada de Ja unidad
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interpretativa de un mismo precepto supone una agresién al principio-cons-
titucional de igualdad y ha otorgado amparo frente a rupturas de ese tipo:
Sentencias de 14, 22 y 28 de julio de 1982 y 24 de enero de 1983); segundo,
porque si alguna justificacion y alguna objetividad ha alcanzado la técnica
juridica a lo largo de los siglos es, precisamente, la de ser una técnica de la
justicia, con alcance infinitamente mds preciso y seguro que cualquier otra
posible valoracién moral o legal (11).

Quiza, por conciencia de esa actuacién compleja en la aplicacion de las
leyes, encontramos también en el texto constitucional otra expresiéon suma-
mente significativa, la expresién «ordenamienton (arts. 1.°1, 9.°1), que, sin
duda, procede de su anterior recepcion en el Codigo Civil, reforma de 1974,
articulo 1.°, y en las Leyes de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, de
1956, articulo 83.2 y Preambulo, y de Procedimiento Administrativo de 1958,
articulo 115. Como en estos tres precedentes, la expresién «ordenamienton
tiene la directa intencion de excluir «un positivismo superado» (sic), de no
«olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a las disposiciones
escritas, sino que se extiende a los principios y a la normatividad inmanente
en el seno de las instituciones», en términos dificilmente mas expresivos del
citado Preimbulo de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa
(12). - ‘

El juez debe, pues, inexorablemente, «construir en Derecho» todos y cada
uno de los preceptos legales antes de proceder a su aplicacion. Esa «construc-
cion en Derechon, que luego intentaremos precisar, tiene un significado claro
para los juristas, aunque no resulte facil explicarlo para quienes no lo son.
Que la Ley tiene que ser reducida a Derecho es, valga la obviedad, la unica
manera de poder extraer de sus preceptos soluciones justas, seglin el «supe-
rior» principio o mandato constitucional.

(1) Precisarcmos que el aserto del texto (la técnica juridica es, y si no no seria nada, una
técnica de conseguir justicia, depurada a estos efectos e insustituible a tal fin por cualquier otra
técnica) no se refiere sélo a una concepcidn abstractamente ética de la justicia, sino incluso a la
justicia como pura funcién de articulacién social eficaz. Ver sobre el particular el importante
andlisis de N. LUHNMANN, Sistema juridico v dogmadtica juridica, trad. esp. de 1. de OtTO, 1983,
lacido andlisis que debe recomendarse a algunos sociélogos y politélogos elementales, que
parecen creer seriamente que la técnica juridica, y mds especificamente la dogmatica juridica, es
un simple divertimiento de unos cuantos profesionales.

. (12) L. Diez Picazo, en Constitucion v Fuenies del Derecho, en REDA 21, y en la obra
colectiva La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho, 1, 1979, pp. 6534, ha destacado
como «muy significativan, en sentido andlogo al del texto, esta «consagracién de la idea de
ordenamiento» en la Constitucion. Por su parte, GARRIDO FALLA obscrva que la Constitucion
«ha utilizado un término que, desde que fue introducido entre nosotros por la Ley de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, ha adquirido carta de naturaleza» (Las fuentes del
Derecho en la Constitucion espafiola, en la misma obra colectiva cit.. 1. p. 34). lgualmente,
PEREZ MORENO, El concepto de Ordenamienio juridico en la Constitucion, en la misma obra,
111, pp. 1633 y ss.
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3. Elprincipio de Estado de Derecho como Estado material de Derecho. El
papel del juez

En este momento del discurso se hace patente algo que resuita capital
para el problema que nos ocupa. Hemos dicho mds atras que s6lo para la
vinculacién juridica de la Administracion, articulo 103.1, la Constitucion
acumula la dualidad de términos «Ley» y «Derechon». Lo cual es cierto, pero
también lo es que, por mucho que la Constitucion enfatice el principio de
legalidad y la Ley, la definicién global del Estado que formula en su inicial y
decisivo articulo 1.°1 es la de «Estado de Derecho» y no Estado legal (como
también el Predmbulo: el «imperio de la Ley» es un instrumento para
-«consolidar un Estado de Derecho»). El término Derecho resplandece aqui
en todo su significado material y con el alcance constitucional mas general y
extenso. El verdadero fin de toda la construccidén constitucional es asi
implantar el Derecho mediante la justicia, la libertad y la igualdad (art. 1.°);
la legalidad y la Ley son instrumentos indispensables para ese menester,
evidentemente, pero como tales instrumentos su funcién esta subordinada a
la finalidad que confesadamente han de perseguir. El primado del Derecho
en el sistema constitucional queda asi configurado sin equivocos.

No intentaremos aqui precisar el contenido de la clausula constitucional
de Estado de Derecho; cldusula central en toda la construccién‘constitucio-
nal, como proclaman con toda expllcltud el Preambulo y el articulo 1.°
Antes hemos comenzado refiriendo el principio de legalidad al Estado de
Derecho como técnica de gobierno por leyes generales y no por hombres con
decisiones caprichosas y singulares. Pero la idea de un Estado de Derecho
excede con mucho de esa técnica de gobierno puramente formal. Ya hemos
adelantado que, en el sistema constitucional, esa estructura puramente for-
mal, si se limitase a remitir a las leyes, sean cualesquicra sus respectivos
contenidos, la ordenacidn de la sociedad, no cubriria las explicitas exigencias
constitucionales, que imponen un definido sistema material de valores. A este
cambio de perspectiva es a lo que la doctrina alemana ha llamado expresiva-
mente el paso de un Estado formal de Derecho (que seria, por cierto, el
Estado «burgués» de Derecho) a un Estado material de Derecho, o del
Derecho en su sentido material y no formal.

No sélo se trata de hacer imposible el retorno a una dictadura qué se
apropie del poder de hacer normas y que pretenda desde esa apropiaciéon
legmmar su pretension de obediencia, sino también de cerrar el paso a una
concepcién jacobina, o decisionista-totalitaria, de la democracia (13), que
haga de la decision mayoritaria la suprema y todopoderosa instancia del”
Estado, absoluta y sin limites. Para ello la Constitucién ha configurado a la
democracia, no como una simple regla mecanica, ciega a los valores materia-

(13) BENDA, en Handbuch, cit., p. 479.

20



LA JURISPRUDENCIA EN LA CONSTITUCIOM

les y estrictamente neutral ante ellos (14), sino como una pieza inserta en un
cuadro de valores materiales que, en cuanto constitucionalizados, se imponen
a su funcionamiento; por ello el articulo 1.°1 no califica al Estado s 6lo de
Estado democritico, sino de «Estado democratico de Derechon. Lo cual
quiere decir un Estado donde el poder del Estado, democraticamente forma--
do, esta vinculado al Derccho, en el sentido de sus valores materiales y de sus
principios generales (15). Pues el Derecho, dice el presidente del Tribunal
Federal Constitucional aleman, Ernst BENDA, es algo mas que mera forma,
comprende «principios fundamentales positivados, a los cuales todos, y tam-
bién el Estado mismo, estan sometidos» (16). Estado de Derecho seria, asi,
un «Estado de justicia igual» (17). Esta idea puede pcrfectamente justificarse
en nuestro sistema sobre el texto explicito del preAmbulo constitucional, que
considera el Estado de Derecho como un medio para «establecer la justicia,

la libertad y la seguridad», declaracidn capltal sobre la que ya hemos llamado
la atencidn.

l.a articulacion técnica (para servir a su solemne proclamacnon en el
Preambulo) de ese Estado material de Derecho es mcqulvoca en nuestra
Constitucion, a través de la proposicion de los «valores superiores del orde-
namicnto» que formula el articulo 1.°; de la solemne declaracion del articulo
10.1, segun la cual «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, ¢l respeto ala Ley y a
los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz
social» (18): de la vinculacion tanto al legislador como al juez de los derechos

(14) Tal s, por cierto, desde el escepticismo radical ante los valores, el ya cldsico concepto
de la democracia que propuso KELSEN, Von Wesen und Wert der Demokratie, 2 ed., 1929.

(15) BOECKENFOERDE, cit. por BENDA, loc. cit. SCHEUNER, Die neure Entwicklung. cit.,
pagina 208.

(16) Ibidem. Vid. también los trabajos de EICHENBERGER, NOVAK y KLOEPFER sobre Ge-
seizgebung im Rechisstaar, en el tomo 40 de las «Veroffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslchrers, 1982.

(17)  MAunz-DUGRrIG: Kommentar, cit., art. 20, numero marginal 59 (en la redaccion origi-
naria). En términos analogos, SCHEUNER: «El Estado de Derecho es no solamente el Estado de
una Administracién legal o de un control judicial cxtenso, ni solamente ¢l principio de la
seguridad juridica y de la regulaciéon de la ejecucion... Su fundamento ideal comprende el
reconocimiento de la dignidad y la libertad de los hombres como valores fundamentales, la
creencia en una justicia material determinante del contenido de la vida humana colectiva, cuya
realizacion incumbe al legislador, v en la necesidad de una limitacién del poder politico»: op.
cit., p. 208. Lejos queda, pues. el clasico concepto de O110 MAvER: «El Estado de Derecho ¢s
el Estado con un Derecho Administrativo bien ordenado» (Deutsches Verwaltungsrecht, 3 ed..
1. 1924, p. 58), y eilo con independencia de que no hay Derecho Administrativo bien ordenado
sin recurrencia sistematica a la justicia material y no sélo a la legal.

(18) Sobre ¢l valor central de la dignidad de la persona como inviolable y de los derechos
fundamentales como base o fundamento del sistema constitucional, la doctrina alemana es
abrumadora. porque con esa proclamacion se abre justamente la Grundgeseiz,.art. 1. Destacaré,
tanto por su calidad como por su fecha reciente, las colaboraciones de MAIHOFER al Handbuch
citado, con el titulo Prinzipien freiheitliche Demokratie, pp. 173 y ss., de BENDA (Die Menschen-
wiirde, pp. 107 y ss.). de HESSE, sobre la teoria general de los derechos fundamentales (pp. 79 y
ssguientes), y de KRIELE sobre libertad e igualdad (pp. 129 y ss.); un cuarteto importante.
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fundamentales (art. 53.1 y parrafo 3 del propio art. 53 que incluso para los
«principios rectores de la politica social y econémica» no configurados técni-
camente como derechos subjetivos prescribe que «informaran la legislacion
positiva, la practica judicial») (19) y de la explicita declaracién de que el
legislador al regular el ejercicio de dichos derechos «debera respetar su
contenido esencial» (art. 53.2); en fin, de la especial superrigidez, que equipa-
ra la alteracion de cualquier extremo referente a los derechos fundamentales
o a los principios del titulo preliminar a una revision total de la Constitucién
(art. 168.1), erigiéndose dichos derechos y principios asi en jerdrquicamente
superiores sobre el resto del contenido de la Constitucion, como ya
comentamos.

Estado de Derecho es, pues, para la Constitucidn bastante mas que un
mecanismo formal resuelto en una simple legalidad; es una inequivoca pro-
clamacién de valores supralegales y de su valor vinculante directo. En una
situacién constitucional analoga a la nuestra, un sector de la doctrina alema-
na, aunque, a mi juicio, con algin exceso en la equiparacion de realidades
heterogéneas, ha llegado a hablar de una concepcién «dualistica» del Estado,
en la que junto al principio democratico de la «soberania del pueblo» regiria
el principio de la «soberania del Derecho» (20), expresmn de ese Estado
material de Derecho.

La Constitucidn, pues, lejos de forzar a un positivismo legalista, pone al
aplicador del Derecho, y al Juez en particular, en la necesidad de funcionali-
zar la Ley hacia la justicia. Ya hemos notado que ¢so no remite en modo
alguno ni al sentimiento subjetivo del juez (la Constitucidén establece un
government by laws, not by men; es la voluntad general —la de las leyes,
pero también la de la Constitucién— y no la del Juez la que gobierna), ni a
apreciaciones particularistas del «caso concreton (las leyes que la Constitucion

(19) Por cierto, que el caracter normativo de esos principios constitucionales y, por tanto,
¢l caracter imperativo de ese «informaran» dirigido al legislador y al Juez por el art. 53.3, ha
quedado manifiesto tras la utilizacién por el Tribunal Constitucional de uno de tales principios,
y de los mas vagos, el del articulo 45.1 («todos tienen el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo») como
parametro de validez de leyes formales, nada menos: Sentencnas de 23 de noviembre y 21 de

. diciembre de 1982.

Por cierto, que GARRIDO FALLA habia ejemplificado con esa misma declaracién constitucio-
nal del articulo 45.1 su tesis de que no todas las declaraciones constitucionales tienen «estructura
de norma juridica» y que las que no la tienen, como la de ese articulo 45.1 para él, son «pura
retérica constitucional», «declaracioncs que por su propia vaguedad son ineficaces desde el
punto de vista juridicon (Las fuentes del Derecho en la Constitucion espariola, cit., pp. 45-6).
Por el contrario, creo que ni un solo término de la Constitucion es juridicamente irrelevante y
que todos y cada uno de sus articulos tienen estricto valor normativo, aunque su alcance
concreto pueda no ser equivalente por su contenido; sobre lo cual mi citado libro La Conmlu-
cion como norma, passin.

(20) Asi, H. SCHULZ-SCHAEFFER: Die Staasform der Bundesrepublik Deutschland, 1966,
paginas 168 y ss. Ch.-F. MENGER: Moderner’ Staat und Rechtsprechung, 1968, p. 25. W.
Hevype: Die Rechisprechung, en ¢! Handbuch, de BENDA-MAIMOFER-VOGEL, cit., p. 1201.
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legitima son generales y comunes y ante ellas todos «los espafioles son
iguales», art. 14), ni a evanescentes o lejanos buenos sentimientos o intencio-
nes (que seria imposible casar con la seguridad juridica, también garantizada
por la Constitucién: Preambulo y art. 9.°2).

Con lo que llegamos a una conclusién acaso mcsperada al comenzar
nuestra reflexion, que es que la Constitucidn, lejos de imponer un seco
positivismo legalista, de proscribir ¢l recurso a la construccidn técnico-juridi-
ca de los preceptos de las Leyes, impone propiamente esta construccidén
como imprescindible para que la legalidad pueda traducirse en Derecho y
todo el sistema, finalmente, en Estado de Derecho, y en Estado material de
Derecho, precisamente. Pero, naturalmente, tal construcciéon no podra serlo
de qurisprudencia de conceptos», de mera relacion sistematica e inmanente
de unos preceptos con otros a través de procedimientos puramente logicos de
induccidn-deduccidn, sino una construccidén de «jurisprudencia de valores»
materiales, presididos por el primer valor que es la justicia y todos los demads
valores concretos a que el Estado material de Derecho sirve.

Esta conclusién quiza ha quedado un tanto oculta hasta ahora a nuestros
juristas, a lo menos en su formulacién explicita (21), pero conviene tenerla
muy presente, porque ella misma. es el punto central de nuestro oficio y,
sobre todo, de nuestra responsabilidad. .

Ello asigna a los Jueces un papel central en el sistema, conviene destacar-
lo. Un Estado de Derecho entendido como Estado de Justicia, sin un aparato
judicial capaz de concretar ésta, para imponerla como una realidad social
cfectiva, seria una burla y, finalmente, una fuente de grave frustracién. A la
vez, una jurisprudencia de valores, inica capaz de hacer pasar los postulados
de un Estado material de Derecho hasta la aplicacion, exige un sistema
judicial fuerte y preparado. En Alemania han sido perfectamente conscientes
de ello, tras la Grundgesetz, que ha sido en este punto el modelo mas visible
que ha inspirado a nuestros constituyentes, hablandose sin reservas del
«acento Richterstaatlichen, de Estado judicial, que la Grundgesetz ha asigna-
do al Estado de Derecho por ella configurado (22), de modo que el Juez ha

(21) Como cjemplos: GARRIDO, en los Comentarios a la Constitucion por él dirigidos,.
1980, comentario al art. 1, pp. 25 y ss. P. LUCAS VERDU, Comentarios a las Leves Politicas.
Constitucion Espariola de 1978, 1, 1983, sobre el art. 1, en particular, pp. 45 y ss. Por su parte,
los privatistas han ido preferentemente a buscar el soporte constitucional para mantcner la
virtualidad del sistema de fuentes que formula el articulo [ del Cddigo Civil, y, en general, todo
su titulo preliminar. en el articulo 149.1.8 de la Constitucién; pero este precepto, que, en efecto,
impone sobre ¢l particularismo de los «Derechos forales o especiales» que reconoce, la vigencia
uniforme del Derecho del Estado sobre «aplicacién y eficacia de las normas juridicas... y
determinacidn de las fuentes del Derechon, no atiende tanto a configurar los principios centrales
de la concepcién del Derecho, de la legalidad y de la justicia, cuanto a separar los ambitos
competenciales respectivos entre ¢l Estado y las Comunidades Auténomas.

(22) R. WEBER-FASS: Rechisstaat und Grundgesetz, 1977, p. 29. Andlogamente, F. WER-
NER: Recht und Gericht in unserer Zeir, 1971, O. BACHOF: Wege zum Rechisstaat. Ausgewdahite
Studien zum offentlichen Recht, 1979 (incluye, entre otros, su discurso rectoral «Grundgesetz
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ganado responsabilidades capitales, que le apartan definitivamente de su
viejo papel de aplicador mecanico y rutinario de las Leyes, entendidas como
“simples reglas externas. Parece innecesario decir que lo mismo ocurre en los
sistemas anglosajones, tanto en Estados Unidos, donde la posicion de la
jurisdiccion constitucional es la verdadera clave de boveda del sistema, como
en Inglaterra, donde la ausencia de una jurisdiccion constitucional va acom-
paifiada de una ntta conciencia de la posicion ‘central de la sovereignity of
Parliament, sistemas en cuyo seno vive justamente con completa naturalidad
un common law articulado sobre el predominio decidido del juez, que.
construye indefinidamente un sistema juridico esencialmente abierto (23).
Es previsible, pues, ademas de obligado, a nuestro juicio, que nuestros
Tribunales evolucionen hacia una apreciacién superior de los valores mate-
riales del Derecho, dejando atras ¢l procedimentalismo y el leguleyismo a que
han solido tender con demasiada frecuencia (procedimentalismo y leguleyis-
mo que al no ser sino la tipica huida de la responsabilidad de toda burocra-
cia, es una manifestacion caracteristica de la mutiladora degradacion de la
Justicia en burocracia). Por lo demas, el influjo creciente —y, por supuesto,
obligado, dada su posicién central— de los métodos interpretativos del
Tribunal Constitucional, obediente resueltamente a ese criterio, asi permite
esperarlo.

I11. LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1983

Una reciente Sentencia del Tribunal Constitucional, la de 2 de noviembre
de 1983 («BOE» de 2 de diciembre; ponente, RuBio LLORENTE), puede ilus-
trarnos en términos singulares, y por ello sumamente expresivos, del tema
que hasta ahora hemos planteado en su significacion abstracta y general.

1. Los hechos de la Sentencia

El caso se planted como un recurso de amparo en la que un condenado
por la jurisdiccion penal invocd la violacion del derecho fundamental que
dimana del articulo 25.1 de la Constitucion, segun el cual «nadie puede ser
condenado... por acciones u omisiones que en ¢l momento de producirse no
constituyan delito... segiun la legislacion vigente en aquel momento». En

und Richtermacht», traducido al castellano con el titulo Jueces vy Constitucion, 1963). SCHEU-
NER. op. cit., pp. 210 y ss. HEYDE: Op. cit., pp. 1199 y ss. STERN: Staatsrecht, 11, 1980. pp. 889
y ss., ctc. FORSTHOFF dijo —criticamente— que el Juez era «cl hijo mas querido» por la
Grundgesei: (cit. por WEBER-FASS, loc. c¢it.).

(23) . Me permito remitir al magnifico libro de G. CALABRESI. A common Law for the age
of statutes, 1982, sobre la situacion actual en Estados Unidos; vid., en particular, el capitulo 11,
donde estudia la «huida a la Constitucién y a las clausulas de equal protection» como una
técnica de climinar leyes anacrénicas y de permitir la evolucién paulatina del sistema juridico.
segin la vieja dinamica del comnion law,
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concreto, la condena penal se produjo porque la Audiencia Provincial de
Valladolid, cuya Sentencia confirmé tuego el Tribunal Supremo, habia apre-
ciado en el recurrente dos delitos continuados de falscdad y estafa, délitos
continuados inducidos de 264 actos de alteracion de facturas producidos
entre 1970 y 1977, facturas presentadas al cobro en la empresa de que era
empleado, y de las que se lucrd en un total de 2.704.470 pesetas; las penas
impuestas por dichos dos delitos continuados fueron de un afio de presidio
menor-y multa de 20.000 ‘pesetas por la falsedad y de siete afios de presidio .
mayor por la estafa.

Ahora bien, decia ¢l recurrente, el Codigo Penal vigente en el momento
de los hechos no contemplaba la figura del delito continuado; «la nocién de
delito continuado que en las Sentencias impugnadas se aplica no es resulta-
do... de ningun precepto legal, sino pura construccidn jurisprudencial» (trans-
cribo —asi como en los entrecomillados siguientes— del resumen de las
alegaciones que se hacen en el antecedente cuarto de la Sentencia). Partiendo
de que «el principio de legalidad penal, que eleva a rango constitucional el
articulo 25.1 de nuestra norma fundamental, exige que sea la Ley la que, en
ultima instancia, determine todas y cada una de las caracteristicas de la
conducta sancionable, pues sdlo la Ley es fuente del Derecho Penal en lo que
concierne al establecimiento de la responsabilidad criminal», la violacion de
este principio resultaria clara.

El recurrente hace notar, por otra parte, algo sumamente relevante para
su linea argumental: la doctrina jurisprudencial sobre el delito continuado
comenzo justificAndose pietatis causa, para «aplicar una sancién inferior a la
que resultaria de la simple adicion de las que corresponderian por todos y
cada uno de los actos punibles realizados». No obstante lo cual, «la linea
jurisprudencial seguida por el Tribunal Supremo s¢ hace vacilante a partir de
los afios centrales de la década de los sesenta, se abandona la condicion de
que de la aplicacién de la figura del delito continuado no se derive una pena
superior». «El nuevo sesgo de la jurisprudencia hace aiin mas incompatible
con el principio de legalidad penal el concepto asi construido de delito
continuado. Su aplicacién al caso presente, en que los 264 actos punibles
distintos estan perfectamente identificados y hasta documentados, carece ya
de toda justificacion e implica una enorme agravacion de la pena que de otro
modo corresponderia al recurrente», puesto que impide la aplicacion de
distintas medidas de amnistia (acordadas en 1975 y 1977) a los actos anterio-
res a dichas medidas y «cierra el paso a la posible prescripcion de aquellos
que aisladamente, por la cuantia del dafio_originado, debieran ser considera-
dos como simples faltas».

El recurrente reconoce que la figura del delito continuado fue regulado
en otras épocas (alusion al Codigo Penal de 1928), aparece definido en otros
ordenamientos juridicos afines al nuestro y cn éste se prevé su introduccion
«en proyectos de reforma actualmente en tramitacién» (alusién al proyecto
del nuevo Cédigo Penal de 1979; hoy, en este punto, nuevo articulo 69 bis
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aprobado por la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983, de Reforma Urgente
y Parcial del Codigo Penal). ‘Ahora bien, arguye el recurrente, «la existencia
de esta figura penal en otras épocas u otros paises y, aun mas, el propdsito
de introducirla de nuevo en nuestra legislacion, son bueng prueba de que se
trata de una necesidad derivada del principio de legalidad penal y de que,
mientras tal necesidad no se satisfaga, la figura no puede considerarse
constitucionalmente legitima para definir la responsabxhdad penal».

La argumemacnon no es, ciertamente, baladi. He aqui una «construccion
juridican, asi llamada, obra de la pura jurisprudencia, y no de la Ley, y de
una jurisprudencia ademas vacilante, que finalmente ha concluido por admi-
tir la aplicacion de dicha construccidn in pejus, o in malam partem, contra el
delincuente, a quien se aumenta el grado de la infraccién (un delito, en vez
de una pluralidad de faltas), se le agravan las penas, se le excluye de la
aplicacion de medidas de gracia o del beneficio de la prescripcién. La Ley
penal nada precisa sobre todo ello, y en una materia especialmente grave, por
afectar a la libertad personal y proscribirse enérgicamente toda discrecionali-
dad del juez contra el principio basico de dicha libertad, que sélo la Ley
puede delimitar o excluir. El principio interpretativo pro reo queda también
eliminado.

2. La posicion de la doctrina juridico-penal sobre los hechos de la Sentencia

Sin ninguna intencion de estudiar el fondo juridico-penal del problema,
sino con la tunica idea de reflexionar sobre sus aspectos juridico-constitucio-
nales, que son los que aqui nos ocupan, recordemos, simplemente, que todas
y cada una de las razones del recurrente encuentran en la actual doctrina
penal espaiiola un respaldo bastante explicito. Asi:

— La explicacion del principio de legalidad penal en el sentido de que
solo la Ley puede «delimitar concreta y exhaustivamente la conducta
punible... (principio de tipicidad o de taxatividad de la Ley pe-
nal» (24);

— «al no estar (la institucidon del dellto contmuado) prevista en 1a Ley,
solo puede ser admitida... en virtud del principio de analogian, la cual
en el Derecho Penal s6lo es admitida in bonam parte, por lo que «no

(24) L. ARROYO ZAPATERO: Principio de legalidad y reserva de Ley en materia penal,
«Revista Espafiola de Derecho Constitucional»,, 8, p. 120. M. CoBo DEL R0OSAL y J. Boix REIG,
Garantias constitucionales del Derecho sancionador, en el libro colectivo Comentarios a la
legislacion penal, dirigidos por el propio CoBO, tomo 1, Derecho Penal y Constitucion, 1982, pp.
199 y ss. (taxatividad de la Ley penal, que ha de determinar «todas y cada una de las
caracteristicas de la conducta sancionable», sin que sea admisible que «remita su concrecién a
otras fuentes, como pueden ser incluso de rango inferior al de la Ley, o al propio juez»). R.
RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal. Parte General, 1, 1977, p. 61: no es admisible que la
Ley penal remita «a la decision del Poder judicial... los limites de lo puniblen; p. 62: «la Ley
penal debe revestir las notas de claridad y exhaustividad en la descripcidn del presupueston, etc.
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es licito llegar, mediante la estimacién del delito continuado, a una
condena mas grave que la correspondiente al concurso si se separasen
las acciones para castigar en cada una de ellas una infraccién crimi-
nal» (25);

y mucho menos «cuando las acciones individualizadas eran probable-
mente faltas» (26);

ese «efecto agravante» «no resulta correcton, y parte de una aprecia-
cion «artificiosa y, por lo tanto, injusta» (27);

en cualquier caso, la figura procede de «un Derecho extralegal», «al
margen del texto legal» (28), creacidn ex novo de una institucion

- juridico-penal «desconocida por la Ley» (29), siendo ademas «la doc-

El

trina jurisprudencial la que ha adoptado una linea sinuosa y nada
recomendable» (30), de modo que ni siquiera «el practico sabe a qué
atenerse» (31);

«las discrepancias en orden a la construccidn del instituto son tantas
y de tan diversa indole que su aplicacion resulta dificil e insegura,
dependiendo en cada caso del arbitrio, cuando no de la arbitrariedad
judicial» (32);

en resolucion, «no hay razon alguna para exclulr en nuestro Derecho
de las reglas del concurso los casos que doctrinalmente se denominan
como delitos continuados» (33); o mas claramente atin: «En tanto no
exista una consagracion legal del delito continuado, el recurso a este
instituto. representa una vulneracion del principio de legalidad, consa-
grado en los articulos 25 y concordantes de la Constitucién, que

" reviste una especial gravedad» (34).

caso, pues, era verdaderamente un caso limite: una construccién

totalmente jurisprudencial, al margen del Cédigo Penal, en una materia en
que la taxatividad de la Ley definidora del ilicito es exigida con especial
rigor, y una construccion, ademas, vacilante y contradictoria, discutida y
criticada por la doctrina, y que, por otra parte, puede implicar, y asi en este
caso, una analogia in malam partem, proscrita en materia penal; una cons-

(25)

pagina 456.

(26)
(27
(28)
(29)
(30)
(3N
(32)

J. ANTON ONECA: Delito continuado, en «Nueva Enmclopedla Juridica», VI, 1954,

J. ANTON ONECA, ibidem.

J. CorpOBA RODA: Comentarios al Codigo Penal, 11, 1972, p. 325.

J. CorDOBA RODA: Op. cit., p. 317.

G. RODRIGUEZ MOURULLO, p. 73.

J. M. RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal espafiol. I’am’ general, 7" ed., 1979, p. 800.
J. M. RODRIGUEZ DEVESA, p. 801.

M. Coso DEL RosAaL y L. S. VIVES ANTON: Derecho Penal. Parte general, 111, 1982,

pagina 374.

(33)
(34)

RODRIGUEZ DEVESA, p. 800.
CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON, p. 374,
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truccion’ jurisprudencial repudiada por un importante y calificado sector
doctrinal; incluso mas: una figura penal no sdlo criticada por todas esas
importantes razones técnicas, sino también en camino, segun parece, del
desprestigio institucional aunque sus defectos de legalidad se corrigiesen (35).

Encontramos incluso en la doctrina una prevision exacta del supuesto del
caso fallado por la Sentencia, la aplicacion de la figura «en perjuicio del reo»,
como un supuesto que «puede dar lugar al amparo constitucional» (36); es
decir, nos encontramos ante un prondstico exacto de que el recurso plantea-
do en los términos en que se hizo deberia ser ganado —Ilo cual es, ciertamen-
te, muy poco comun.

3. La doctrina de la Sentencia

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional desestima el recurso
sin la menor vacilacion. '

Sin embargo, es muy importante notar que la desestimacion del amparo
no se justifica en un respaldo a la posicion actual de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el problema institucional del delito continuado en el
Derecho Penal que se refleja en la Sentencia impugnada; no cabria, por
tanto, en modo alguno, invocar esta Sentencia constitucional para entender
consagrada por el «intérprete supremo» de la Constitucién esa discutida
‘doctrina sobre el delito continuado.

La verdadera motivacién.de la Sentencia no puede encontrarse, pues, €n
ese terreno, sino mds bien, con toda explicitud, y con especial lucidez, en
otro plano mas general y previo, en el de la posiciéon formal del Juez penal;
es, justamente, el plano que a nuestra reflexion interesa. Sobre ello no puede
caber duda, pues la extremada concision de la Sentencia da un tono perento-
rio e inequivoco a sus fundamentos juridicos que excluyen cualquier
ambigiiedad.

El fundamento juridico primero es un simple resumen del planteamiento
del recurso y no contiene, pues, doctrina alguna.

En el segundo fundamento aparece ya el argumento de la posicién del
Juez, que serd desarrollado mas ampliamente en el tercero y Ultimo. El
fundamento segundo comienza observando que lo que se reprocha a la
Sentencia recurrida es un supuesto error interpretativo de preceptos del
Cddigo Penal: «que la interpretacidon defectuosa que la Audiencia... hizo del
articulo 71 del Cédigo Penal llevé a una aplicacién indebida de los articulos
302 y 303 del mismo .cuerpo legal, aplicacién que implicaria, a su vez, una

(35) CoBo DEL. ROSAL y VIiVES ANTON, p. 376, y alli reterencias a la doctrina alemana y
espafiola contraria a la figura.“Recordemos que, esto no obstante, la figura ha sido incluida en
1983 en ¢l Codigo Penal reformado.

(36) CoBo DEL ROsAL y VIVES ANTON, p. 374. Notaremos aun que ¢l segundo de estos dos
autores cra ya en el momento de publicarse la obra que sc cita Letrado del Tribunal Constitu-
cional y, por tanto, con una especial y calificada experiencia en la matcria constitucional,
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~infraccién del articulo 25.1 de la Constitucidon». El error interpretativo serd o
no cierto, dice la Sentencia (no es «ello de nuestra competencia»), pero
aunque lo fuera nada permite calificar dicho error como una infraccion del
articulo 25.1 de la Constitucion. Es cierto, en efecto, que no puede recondu-
cirse cualquier vicio, real o supuesto, en la interpretacion de la legalidad
penal a una infraccién constitucional, si asi se pretendiese, dice justamente la
Sentencia, «el recurso constitucional de amparo resultaria desnaturalnado
para transformarse en un recurso universal de casaciony. ,

El interés mas general para nuestro tema estd, no obstante, en el funda-
mento tercero. En él se examina el argumcnto de la falta de soporte legal de
la figura del delito continuado, «pura creacion jurisprudencial». El Tribunal
dice: :

«Como resulta claro y se evidencia en ¢l resumen recogido
en los antecedentes, el razonamiento se apoya en este caso en
una cuestionable premisa: la de que el indicado principio de
legalidad ha de ser entendidc en forma tan rigurosa que el
Juez queda prdcticamente reducido a ejecutor automata de la
Ley.»

He aqui, pues, planteado el problema en los términos precisos que
justamente afectan al tema que estudiamos: €l principio de.legalidad, jexclu-
ye toda libertad aphcauva del Juez, el cual ha de entenderse limitado, por
tanto, a una «ejecucion automatica de la Ley»?

El Tribunal responde sin reservas a esa «cuestlonable premisa», en los
siguientes términos:

g «El principio de legalidad comporta seguramente la necesi-
dad de Ley previa que tipifique determinadas conductas y
establezca las penas con las que las mismas han de ser sancio-
nadas. A estas garantias criminal y penal pueden agregarse sin
esfuerzo, como integradas en el contenido del principio de
legalidad penal, las.llamadas jurisdiccional y de ejecucién. Ni
las garantias criminal ni la penal pueden ser entendidas, sin
embargo, de forma tan mecdnica que anulen la libertad del
Juez para resolver cudndo, a efectos de la determinacion de la -
pena aplicable, distintos hechos, penalmente tipificados, han
de ser considerados como integrantes de un hecho unico,
subsumible, dentro del mismo tipo en el que cabria incardinar
cada uno de aquéllos, pero del que resulta un dafio cuya
magnitud le hace acreedor de una pena del mismo género pero
distinta extensién (mayor o menor) de la que corresponderia
al autor si separadamente se penasen los diférentes hechos que
el Juez ha integrado, a efectos penales, en uno sélo. No hay en
esta manera de aplicar la Ley lesion alguna del articulo 25.1
de la Constitucion, pues el Juez ni crea nuevas figuras delicti-

29



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

vas, ni aplica penas no previstas en el ordenamiento, gradua-
das de acuerdo con reglas que también detrae de la Ley. Es
por eso comprensible que la utilizacion de la construccion
Juridica denominada “delito continuado” se haya hecho desde
hace largo tiempo, sin que se viera en ella una vulneracion del
principio de legalidad penal (37), que nuestra Constituciéon
eleva al supremo rango, pero que no ha introducido en nues-
tro .ordenamiento, en el que tiene una vigencia secular.»

Y continta con estas palabras finales:

«Desde el punto de vista doctrinal es polémica la elabora-
¢ién y justificacién tedrica de la categoria (de delito continua-
do), que sélo algunos autores apoyan en la nocién de la
«unidad psicolégica».o «dolo unitario» que el Tribunal Supre-
mo emplea en su Sentencia, pero ni la mayor o menor solidez
de la construccion dogmdtica, ni la recepcion de la figura en la
reciente reforma del Codigo Penal, pueden servir como argu-
mentos para invalidar el uso que el Juez penal hace de su-
libertad de criterios sin lesion del principio de legalidad.»

Tras de cuyas razones, la Sentencia concluye con el fallo desestimatorio

del amparo.

Reparese en la segundad y aun rotundidad de la doctrina de que el

Tribunal Constitucional hace aplicacion;

— el principio de legalidad no es tan estricto que reduzca al Juez «a

ejecutor automatico de la Ley»;

el principio de legalidad penal, en su doble aspecto de garantia
criminal —tipificacion de conductas sancionables— y penal —estable-
cimiento de las penas correlativas—, no puede ser entendido «de
forma tan mecanica que anule la libertad del Juez»;

el Juez penal tiene, pues, «libertad de criterios» siempre que no
contradiga o se aparte substancialmente de la legalidad, para operar
«construcciones juridicas», «construcciones dogmaticas»;

aqui, en «la construccién juridica denominada delito continuado» no
puede localizarse ninguna transgresion de la legalidad, puesto que el
Juez «no crea figuras delictivas nuevas, ni aplica penas no previstas
en el- ordenamiento, graduadas de acuerdo con reglas que también
detrae de la Ley»;

y a esa conclusion no hace~obstaculo «la mayor o menor solidez de la
construccion dogmatican, que el Tribunal Constitucional se niega a

(37). Esta afirmacion no es del todo exacta, como ya nos consta, por los textos que hemos
transcrito mds atras,
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valorar, dejando su entera responsabilidad al Juez penal, moviéndose
dentro de ese amplio margen interpretativo que le reconoce.

No tiene gran interés a nuestros fines que intentemos dilucidar la inter-
pretacién que el Tribunal Constitucional puede hacer de la figura del delito
continuado. Sélo diremos que parece claro que no la considera como una
cuestion de mero hecho, puesto que la llama «construccién dogmatica» y es
consciente de que no queda justificada por las categorias de la «unidad
psicoldgican o del «dolo unitario» y la conecta a una «libertad de criterios»
del Juez. Parece, pues, que no hay duda de que la acepta como algo mas que
como una snmple interpretacion de los hechos.

No sé si los penalistas intentaran deducir de las expre51ones utilizadas por
la Sentencia de «hecho subsumible en el mismo tipo» que corresponde a los
hechos aislados y de «pena del mismo género», como elementos.descriptivos
de la figura del delito continuado, alguna intencién limitativa de la admisién
constitucional de dicha figura (de la que, sin embargo, se admite expresamen-
te su aplicacidn in pejus o in malam partem —pena «menor 0 mayor»—).
Personalmente creo dificil un intento de esa clase, dado, por una parte, el
planteamiento central de la Sentencia, que es, exclusivamente, el de la
posicidn del Juez frente a la Ley, y, por otra parte, los propios hechos del
amparo, en los que se habia evidenciado que, al menos parte de las infraccio-
nes, eran simples faltas y no delitos por la cuantia respectiva, y que las penas
aplicables a los hechos aislados hubiesen o sido inexistentes, por razon de
prescripcién o de amnistia, o de escala (jes eso el «género»?) distinta de la,
finalmente, aplicada a través de la consideracion unitaria. Mas bien me
inclino a pensar que, acertadas o no, esas expresiones son simplemente
referenciales de la figura jurisprudencial tal como viene aplicdndose y que
falta en ellas toda intencidon limitativa del dmbito de su’legitimidad.

IV. EL ESPACIO DE LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL EN LA DOCTRINA GENE-
RAL DE LA SENTENCIA Y EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL

I. La posicion constitucional del Juez

Si intentamos recapitular sistematicamente la doctrina general que puede'
inducirse de la Sentencna, resultan algunas conclusiones de evidente interés
general.

El principio de legalidad no mecaniza al Juez, en efecto, pero es de
observancia insoslayable. El «imperio de la Ley», expresién juridica del
principio democratico, no podrd nunca ser excluido por consideraciones
extralegales en el sistema constitucional. Una Ley concreta podra entenderse
inaplicable por la eventual entrada en juego de otra Ley, o por su derogacion
expresa o implicita, o por su reduccién técnica a supuestos distintos, pero
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nunca porque el Juez pueda erigirse en superior a ella, y desde cualquier
valor, por eminente que sea, si no son los valores de la Constitucion o de
otras leyes, pretenda erigirse en puerta de su efectividad. La efectividad de la
Ley no necesita del placet de los jueces.

Ese es un principio esencia), que debe enfatizarse en primer término. En
virtud de €1, el Juez que niegue la aplicacion de cualquier Ley positiva,
porque la crea contraria a sus sentimientos subjetivos de justicia, incurrira-en
responsabilidad (38). Si pretende justificar la injusticia de'la Ley en cualquie-
ra de los valores constitucionales, de modo que intente oponer a su validez la
superioridad de éstos, su obligacidn sera plantear ante el Tribunal Constitu-

cional la «cuestién de inconstitucionalidad» (art. 163 de la Constitucidn, arts. -

35 y siguientes de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de 1979),
porque solo el Tribunal Constitucional ¢s competente para apreciar esa
invalidez de la Ley (post-constitucional, pues respecto de las Leyes precons-
titucionales, segin conocida doctrina del Tribunal Constitucional, ¢l efecto
derogatorio de la Constitucion puede ser apreciado directamente por cual-
quier Juez o Trlbunal)

La segunda consecuencia general puede interesar a la vexata questio del
valor de la jurisprudencia como fuente del Derecho. Es evidente que no
puede admitirse tal caracter de fuente para oponerse frontalmente a la
efectividad de una Ley —acabamos de notarlo (39); frente a la legitimacién

(38) No pretendemos, obvio es decirlo, resolver con esa simple {rase el tremendo probletua
de la Ley injusta. Nuestra afirmacion es exclusivamente intra ordinem, esto es, de técnica
juridica en ¢l seno de un ordenamicnto dado, que tiene, ademads, sus propias valvulas de
scguridad. Al margen queda, pues, la posibilidad de una «perversion del ordenamiento juridico»
positivo, que implica, en realidad, respecto del orden constitucional existente, su ruptura. Sobre
¢l tema, la doctrina alemana ha reflexionado especialmente, tras la expericncia nazi y una vez
que la doctrina del Tribunal de Nuremberg, sobre los crimenes de guerra, doctrina aplicada
luego por los Tribunales internos alemanes, sent6 la doctrina de la injustificacién del autor por
la observancia de las Leyes contrarias al Derecho Natural mds primario. ¢l que proscribe los
«crimenes contra la humanidad». Cfr. EVERS: Der Richter und das unsitiliche Gesetz, 1956, y
W. RoseNBAUM: Naiurrechr und positives Recht, 1972, por todos. Convienc notar, no obstante.
que en una situacion social y politica' de pluralismo (art. 1.1 de la Constitucidn) y de libertad
religiosa (art. 16, idem), la calificacidn de injusta de una Ley desde una determinada fe religiosa,

moral o politica, y su ncgativa a aplicarla, implicaria una ruptura virtual del sistema constitu- -

cional, lo cual es también aplicable, por cierto, a cualquicr intento de utilizar e} llamado «uso
altiernativo del Derecho». Todo ello, sin perjuicio, naturalmente, de la esfera privada de la
concicncia, desde la que eventualmente podré llegarse incluso hasta la renuncia al gjercicio de
funciones Judmalcs pero que no podra justificar nunca dicho c_|crc1c10 a mi juicio, contra el
sistema positivo.

(39) Nos referimos a la negativa directa a la aplicacién de una Ley; otra cosa serd, ya lo
notamos mas atras, la eventual entrada en juego de otras Leyes para inaplicar una en particular,
operacidn totalmente normal y no sélo legitima, sino obligada, pues el Juez no lo es nunca de
una sola Ley, sino de'todas las Leyes y de todo ¢l Derecho, del «ordenamientor en su conjunto.
Aqui cobra importancia especial, sobre todo, el indispensable valor del Juez de interrclacionar
unas normas con otras y de interpretar éstas «en relacién con la realidad social del tiempo en

que han de ser aplicadas», como impone el articulo 3.1 del Cadigo Civil. No so6lo, en cuanto a
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democratica de la Ley, el Juez no puede oponer ninguna legitimacién supe-
rior. No cabe, pues, una jurisprudencia contra legem. Puede, no obstante,
jugar un. papel praeter legem y secundum legem. La hipétesis secundum
legem la examinaremos mds despacio. Pero la jurisprudencia praeter legem,
como resulta hoy del articulo 1.° del Codigo Civil, no tiene sustantividad
como fuente independiente, sino en cuanto expresion de las verdaderas
fuentes subsidiarias, que son, seglin esc precepto, la costumbre y los princi-
pios generales del Derecho. Ahora bien, en este supuesto, verdaderamente,
«el pabellon cubre la mercancia», puesto que la seleccion, la depuracidn vy,
sobre todo, la articulacidn técnica en el sistema de esas fuentes subsidiarias,
hace de la obra del juez en este caso una verdadera obra creadora. La
jurisprudencia sera el vehiculo de tales fuentes subsidiarias, pero al alumbrar-
las y aplicarlas es su propia expresion la quc les da verdadera estructura
normativa y su alcance concreto. Aplicando el par de conceptos dialécticos
bien conocidos, la materia normativa procedera de la costumbre y de los

esto ultimo, porque pueda resultar incluso dudosa la «voluntad popular» presente ain en la Ley
arcaica (pensemos en las Leyes de Partidas o del Fuero de Baylio aun aplicadas, o en ¢l Derecho
Romano en Cataluiia, por no hablar de Leyes dictadas en los largos periodos autocraticos de
nuestra historia mas reciente), sino, sobre todo, porque ante el alejamiento temporal del
«modclon» social tenido en cuenta por el legislador originario y su inadecuacion a las circunstan-
cias presentes, asi como. de manera especial, por el inevitable efecto reflejo que produce en
cualquier norma la variacion dg! entorno normativo que la rodea (el efecto de «reestructuracién
gencral» que en todo sistema produce necesariamente la alteracion de cualquiera de sus elemen-
tos y mds de muchos de ellos), solo el Juez es capaz de articular esa compleja operacién y de
extracr de un sistema con tantas variables una unidad de solucién. El Juez es, por cllo. el
ineludible dcpositario del Derecho como totalidad, ¢l guardidn necesario del «depésito de las
Leyes», en su conjunto, que el legislador actual incluso suele ignorar, porque 10 normal es que
sc limite a querer algo concreto y singular, pero no a intentar reestructuraciones globales. Cfr.
sobre esto, F. WIEACKER, Geserz und Richierkunst, en los Ausgewdhite Schriften del autor, 11.
Theorie des Rechis und der Rechisgewinung, 1983, pp. 42 y ss. Desde esta perspectiva temporal.
que ¢s esencial en un sistema, puede incluso decirse que el Derecho legal concluye por pasar
poco a poco. pero incxorablemente. a Derecho judicial o de juristas, si a ese tema de la
articulacién conjunta de un complejo normativo en perpetuo cambio y de la adaptacién
funcional paulatina de las normas a «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas»
sc une el «complemento» o las adherencias de la jurisprudencia aplicativa. a que inmediatamente
nos referimos en el texto. {Quién reconoceria hoy en el Derecho mercantil vivido la «voluntad
popular» especifica que se expresé hace un siglo en el Cédigo de Comercio? (por ello me permito
discrepar, con el mayor respeto, de mi inovildable maestro Joaquin GARRIGUES cuando en ¢l
cxergo de una de sus magistrales obras generales indico: «para ampliar, véase el Codigo de
Comercion; mds bicn. lo inverso: en el inicio de este Cddigo deberia advertirse, si se quicre
informar del Derecho vivo y aplicable realmente: para ampliar o simplemente para comprender,
véase, imprescindiblemente, ¢l Curso de GARRIGUES). Y en el Derecho Constitucional: ;jqué
lector del texto de la casi bicentenaria Constitucidon amcricana, con sus enmiendas, podria
adivinar siguicra lo que de¢ ¢l ha extraido la Supreme Court y es hoy su real contenido
normativo? Si de esta Constitucion se ha dicho que es una living Constitution, que se adapta
como un ser vivo a la evolucion y a los problemas de la sociedad americana, de todo Derecho
positivo hay que decir, forzosamente, lo mismo, quc es un /iving law, no una formula abstracta,
intemporal y perpetua, la cual, en esos términos, no serviria realmente para nada.
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principios, pero la forma (y forma dat esse rei) la i 1mpr1me indudablemente,
la jurisprudencia que los aplica.

Y nos queda el tema de la Jurisprudencia interpretativa de las Leyes. Es
aqui donde la Sentencia constitucional estudiada despliega sus ensefianzas
mas directas. El Juez, al aplicar la Ley, aunque decirlo pueda parecer una
ensefianza de Perogrullo, no puede atentar contra su efectividad, no puede
transgredirla. La Sentencia constitucional de 2 de noviembre de 1983, por
mucho que ha resaltado en el fundamento segundo que no compete al
Tribunal Constitucional fiscalizar la observancia analitica del principio de
legalidad penal en la actuacidon de los Tribunales, se ha visto obligada a
comprobar que el Juez penal que aplica la figura jurisprudencial del delito
continuado «no crea nuevas figuras delictivas ni aplica penas no previstas en
el ordenamiento, graduadas con reglas que también derrae de la Ley». Esta
comprobacion no contradice la doctrina de dicho fundamento segundo,
porque cuando enjuicia la legitimidad de la figura del delito continuado la
Sentencia no se enfrenta con un posible error aplicativo de la Ley penal en el
caso concreto, sino con un problema general, el de la legitimidad de interpo-
-ner entre la Ley y su aplicacion final una construccién juridica elaborada por
la jurisprudencia. Y a esta cuestion general contesta la Sentencia con un
inexcusable criterio general: esa jurisprudencia no se opone a la Ley, no la
ignora, no la contradice, sino que se extrae de la Ley (40), operacidén que es,
justamente, la que la legitima,

Primer requisito, pues, para aceptar la legitimidad de una jurisprudencia
interpretativa de las Leyes, que se exprese en «construcciones juridicas» o
«dogmaiticas» que no estan propiamente en las Leyes interpretadas: que esa
jurisprudencia parta de la Ley (de una sola, o de varias interrelacionadas,
volvemos a aclarar), se apoye en ella, intente extraer de sus preceptos
virtualidades que la propia Ley no contiene —o contiene ocultas; no, pues,
que se separe de ella o, menos aln, que la contradiga abiertamente.

El Tribunal Constitucional ha -admitido de manera inequivoca que para
esas «construcciones juridicas» el Juez dispone de «libertad» o de «libertad de
criterios, sin lesion del principio de legalidad». Tratindose, como se trataba
en la Sentencia, de un supuesto de legalidad penal, que es el caso de un rigor
mas estricto en la exigencia y precisiéon de la Ley («exhaustividad» o «taxati-
vidady, en el concepto juridico-penal, que se justifica, no por ninguna incli-
nacion corporativa de los penalistas, sino porque la tipicidad de las infraccio-
nes delinea negativamente el ambito de lo licito y, por consiguiente, de la
libertad general de accidn de todos los ciudadanos), la doctrina tiene la
maxima importancia. Esa «libertad» o «libertad de criterios», con el limite

'(40) La palabra «detraer» que emplea la Sentencia no parece filologicamente correcta; el
Diccionario de la Real Academia la hace equivaler a «restar, sustraer, apartar o desviar» (o, en
otra significacion, denigrar o infamar, de donde «detractor»). La intencién de la Sentencia no es
ninguna de csas, con toda evidencia.
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siempre presente de que no lesione o desconozca la Ley interpretada, serd,
por fuerza, mas amplia en los otros sectores jurisprudenciales donde la
exigencia de la legalidad formal no alcanza el mismo grado de rigor o de
plenitud.

Queda, pues, excluida, y de manera rotundamente explicita, la posicion
del juez como un «ejecutor autémata de la Ley», de su oficio como un
menester simplemente «mecanico». jCual puede ser el camino para llegar a
una «libertad de criterios» interpretativos sin mengua o «lesion» de la efecti-
vidad de la Ley mterpretada"

No vamos a ofrecer aqui, naturalmente, un tratado de 1nterpretac16n y de
aplicacion de las Leyes. Haremos uso de algunas ideas familiares para los
juristas de oficio. Por de pronto, para cualquiera de éstos la funcidn interpre-
tativa de las Leyes no es una adicion de algo nuevo al precepto de cuya
interpretacton se trata, sino una mediacién imprescindible para poder intro-
ducir dicho precepto en el mundo real y articularlo en el sistema juridico
general, que siempre trasciende a dicho precepto aislado. El viejo apotegma
in claris non fit interpraetatio carece de sentido para el menos experimentado
de los juristas —como en genera) para todo receptor de un texto, como ha
puesto de relieve definitivamente, desde una doctrina hermenéutica general,
GADAMER (41). Cualquier aplicador del Derecho, y por tanto el Juez, que lo
hace con especial eficacia juridica (cosa juzgada), esta inexorablemente sujeto
a la interpretacion de la Ley, no puede eludirla, aunque lo quisiera. Debe
obediencia a la Ley, pero en la lacida frase de Philip Heck, se trata de una
«obediencia pensante» (denkenden Gehorsam) (42), debe pensar, en efecto,
como puede ser mas fiel a esa obediencia, cémo hacer de un mandato reseco
y abstracto un efectivo precepto vivo, instrumento de justicia efectiva; pero
debe pensar también en la fidelidad que igualmente le liga en ese momento

‘con otras Leyes, y, por cierto, en primer término, con la Constitucién misma,
" «contexto» general de todas las Leyes y con la que le afecta una «vinculacién

(41) H. G. GADAMER: Wahrheit und Methode, 4.° ed., 1975. Trad. esp., Verdad y método,
1977: citamos por ésta. p. 378: «La interpretacién no es un acto complementario a la compren-
sién, sino que comprender es siempre interpretar, y, en consccuencia, la interpretacién es la
forma explicita de la comprensidn». Se trata de una reivindicacion de la «hermenéutica» como
categoria general («a partir de la hermenéutica juridica y de la teoldgican: p. 382); en concreto,
sobre la hermenéutica juridica, vid., p. ej., p. 381: «¢l conocimiento de un texto juridico y su
aplicacién a un caso concreto no son dos actos separados, sino un proceso unitario»; p. 383: «la
interpretacién de la voluntad juridica o de la promesa divina no son, evidentemente, formas de
dominio, sino més bien de servidumbre. Al servicio de aquello cuya validez debe ser mostrada,
ellas son interpretaciones que comprenden su aplicacion»; y, especificamente, con toda la
amplitud, pp. 396 y ss.. epigrafe «el significado paradigmatico de la hermenéutica juridica», de
la que, para concluir, destacaré sélo este concepto (subrayados del original): «La tarea de la
interpretacién consiste en concretar la Ley en cada caso, esto es, en su aplicacion. La comple-
mentacién productiva del derecho que ticne lugar en ella estd, desde luego, reservada al juez...»
(he aqui, por cierto, justificado el concepto del articulo 1.6 del Cédigo Civil: «La jurisprudencia
complementard el ordenamiento...»).

(42) Cit. por MENGER: Moderner Staat, cit., p. 15.
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mas fuerte» (43). Toda esta operacion, tan sencilla de describir como comple-
ja de realizar, excluye, sin mads, toda explicacién «mecdnica» o «automatica»
de la labor del Juez, como la Sentencia estudiada ha concluido lucidamente.

Si interpretar es consubstancial a aplicar la Ley, interpretar ésta siéndola
fiel y no transgrediéndola, como pide el Tribunal Constitucional, es realizar
una interpretacion propiamente dicha, pues otra cosa no podria legitimarse
como tal. Donde esta la «libertad» del Juez para interpretar no es, pues, en
las conclusiones que. a través de la misma pueda llegar, pues no seria
interpretacion un medio que permitiese justificar cualquier solucidn, incluso
soluciones contradictorias, o manifiestamente contrarias a la Ley misma. El
Tribunal Constitucional no ha podido reconocer esa libertad interpretativa,
esto es, con un alcance que liberaria al Juez de la Ley; donde esta el ambito
" de esa libertad es en los «criterios», como precisa la Sentencia con exactitud,
para llegar a una verdadera interpretacion, que, como tal, sea fiel a la Ley
interpretada, lo cual exige algunas aclaraciones.

La «libertad de criterios» que la Sentencia constitucional proclama en
favor ‘del Juez no consagra, pues, al iudex rex, porque eso contrariaria la
vinculacion que al Juez afecta con la Constitucidn y con las Leyes. Se trata
de un reconocimiento de libertad justificada en dos razones y en funcién de
ellas perfectamente delimitada: por una parte, la libertad debida a toda obra
de «creacion juridican, componente obligado en la operacidn aplicativa; por
otra parte, de la libertad que ha de reconocerse al 6rgano competente segiin
la Constitucion para efectuar esa operacion, titularidad que excluye, en
principio, a la operacion misma del control por el Tribunal Constitucional.

Sobre el primer postulado no me detendré demasiado. Siendo inexcusa-
ble una estimacion de valores, como ya hemos apuntado, en toda interpreta-
cién y aplicacidon de las normas, esta interpretacion es necesariamente creati-
va y no puede ser meramente reproductiva, automatica, burocratica, ni
confiarse, por ello mismo, a una maquina, a un ordenador quizas. Ese
caracter rechtsschopfende (de creacion juridica) de todo proceso interpretati-
"vo es de sobra conocido (44), estd reconocido de manera expresa en nuestro
articulo 1.6 del Coédigo Civil, al precisar que «la jurisprudencia complemen-
tard el ordenamiento juridicon, y esta en la base de la auctoritas general de la

(43) Sobre la Constitucién como contexto necesario de todas las Leyes y, por tanto, de
referencia indispensable para interpretar cualquiera de éstas (art. 3.° del Cédigo Civil), lo que
indico en mi ya citado libro La Constitucion como norma, p. 102; también alli, pp. 64 y ss., la
doctrina de la «vinculacién mas fuerte» a la Constitucion.

(44) Aparte de la obra general de GADAMER. ya citada, y de los trabajos aludidos en nota
1 supra, cfr., por todos, entre una occdnica bibliografia, R. A. RHINOW: Rechisetzung und
Methodik. Rechistheoretische Untersuchugen zum gegenseitigen Verhdlinis von Rechisetzung
und Rechtsanwendung, 1979; E. HOEWN: Legalitdtsprinzip und modernes Auslegungsverstind-
nis.. en Festschrift fiir Hans Nef. 1981, pp. 157 y ss.; A. KAUFMANN, Gedanken zu einer
ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik, en Gedichinisschrif fiir René Marcic.
cit., pp. 597 y ss.; F. BYDLINSKI: Juristische Methodenlehre und Rechtshegriff. 1982, pp. 248 y .
siguientes, y M. CasaLs COLLDECARRERA: Metodologia de la aplicacion del Derecho, 1983. -

36 : -



LA JURISPRUDENCIA EN LA CONSTITUCION

Jjurisprudencia y aun de la lograda por los juristas que imponen (o en sus
obras tedricas, o en su actividad profesional) direcciones interpretativas
determinadas (obsérvese, simplemente, que asi como el estudio del Derecho
requiere estudiar la jurisprudencia, el estudio de las matematicas no requiere
para nada conocer las cuentas que con ellas hacen desde la cocinera hasta los
mas sofisticados calculistas; estas cuentas son puramente aplicativas, en tanto
que la jurisprudencia incorpora siempre innovaciones, puntos de vista nue-
vos, valoraciones no imaginadas siquiera por el legislador —o incluso, contra
lo que él habia podido imaginar, pues es sabido que «la Ley suele ser mas
inteligente que el legislador»). Se trata, podemos decir, de una obviedad de la
experiencia juridica ordinaria. No obstante lo cual, conviene precisar —reite-
rar, mas bien— que esa creacion no es libre, sino vinculada. ;Vinculada a
qué? A los valores juridicos perfectamente objetivados que el Juez ha de
manejar en la labor interpretativa, como ya sabemos ‘comenzando por la
obediencia y fidelidad al texto (45).

Personalmente creo, y asi he intentado precisarlo mas de una vez (46),
que toda esa operacién interpretativa, que a un extrafio al Derecho puede
parecer resolver la cuadratura del circulo, puesto que se trata de ser fiel a la
Ley y de «construir» valorativamente su aplicacion, encuentra su soluciéon en
la técnica de los principios generales del Derecho. Interpretar es reconducir
las normas a esos principios, los cuales son hoy para los juristas espafioles de
dos clases: los «superiores» contenidos en la Constitucion (y aqui, por la
amplitud de estos principios —justicia, dignidad humana, libertad, igualdad,
etcétera—, entran virtualmente todos los tradicionalmente tenidos por Dere-
cho Natural), y los institucionales, que articulan alrededor de un nucleo
institucional dado, a la vez, una idea material de la. justicia referida a una
concreta relacion social con el funcionamiento interno de todos los elementos
técnicos que la institucion organiza.

Hay siempre un «hallazgo» (Rechisfindung) en esa operacion (47) y ello

(45) La’expresién dlibertad y vinculacion» referida a la posicidn del juez es conocida; por
cjemplo, J. ESSER: Vorverstandnis und Methodenmwahl in der Rechisfindung, 1970, pp. 189 y ss.
(«Freiheit und Bindung des Richters im Rechtsfindungsprozess»). GADAMER dice con precisién,
op. cit., p. 405: «Lo que es verdaderamente comin a todas las formas de la hermenéutica es que
cl sentido que sc trata de comprender sélo se concreta y se completa en la interpretacién, pero
que al mismo tiempo esta accion interpretadora se mantiene enteramente atada al sentido del
texto. Ni el jurista ni el tedlogo ven en la tarea de la aplicacion una libertad frente al texton
(subrayado mio).

(46) En la obra citada en nota I, supra. como en el prologo a la traduccién espafiola de la
obra de Theodor VIEHWEG: Topica v jurisprudencia, 1964, como en la obra en colaboracién con
T. R. FERNANDEZ: Curso de Derecho Adminisirativo, 1, 1983, ya cit., pp. 73 y ss. También en
La Constitucion como norma, cit., pp. 222 y ss.

(47) ,Cfr. J. ESSER: Vorverstandnis, cit., pp. 27 y ss., y passim; GADAMER: Op. cit., p. 390,
observa lucidamente: «La Ley es siempre deficiente, no porque lo sea en si misma, sino porque
a la ordenacién a quc se reficren las Leyes, la realidad humana es siempre deficiente y no
permite una aplicacion simple de las mismas». El «descubrimiento» o «hallazgo» responde al
esquema «subjetivo-objetivon de todo fendmeno de Verstehen, o comprension propio de las
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hace del intérprete y del aplicador del Derecho un creador (48). Es esta
libertad de buscar y de crear la construccion juridica adecuada al texto del
precepto y a la circunstancia la que la Sentencia Constitucional de 2 de
noviembre de 1983 ha querido reservar de manera expresa al Juez, pues sin
tal libertad no habria, en efecto, Juez posible. Es patente, en efecto, la
intencion de reservar para ¢l esa labor creativa, que dista de ser, dice la
Sentencia, como hemos visto, algo automatico (el Juez no puede quedar
«reducido a ejecutor autémata de la Ley»), mecanico (la legalidad no puede
ser entendida «de forma tan mecdnica que anule la libertad del Juez»).

Desde esta perspectiva general, que se apoya, segiin vemos, en una
profunda comprension de la posicion central del Juez en el proceso aplicati-
vo y en sus poderes propios, se comprende que la Sentencia se haya negado
a tomar en consideracion el especial refuerzo de la legalidad que se deriva de
la peculiaridad del principio de legalidad penal. El Juez penal, como cual-
quier Juez, es duefio de su «construccion» aplicativa, de su jurisprudencia,
por tanto, la cual podra ser mejor o peor («ni la mayor o menor solidez de la
construccion dogmatica... puede servir como argumento para invalidar el uso
que el Juez penal hace de su libertad de criterios»), pero que se legitima
porque, siendo inexcusable, como ya sabemos, es suya, procede del 6rgano
competente para esa funcion interpretativa.

ciencias del espiritu, y especificamente de la hermenéutica general; aqui se origina el famoso
«circulo hermenéuticon. Cfr. GADAMER: Verdad, pp. 331 y ss.. A. KAUEMANN: Gedanken, cit.,
paginas 600 y ss., con mas referencias, y su trabajo Ueber der Zirkelschluss in der Rechisfindung,
en Festschrift fiir W. Gallas, 1973, pp. 7 y ss.; K. LARENZ: Die Bindung des Richiers an des
Geseiz als hermeneutisches Problem, en Festschrift fiir Ernst Rudolf Huber, 1973, pp. 291 yss.,
asi como su excelente tratado Merodologia de la Ciencia del Derecho, trad esp., 2.7 ed.
definitiva, 1980, pp. 192 y ss.

(48) WIEACKER: Geserz und Richterkunst., cil., pp- 45 y ss. La personalidad misma del
intérprete se compromete, por ello, en el proceso; por eso la personalidad del Juez no es
precisamente indiferente (y esto es también una obviedad para los aplicadores del Derecho,
especialmente visible quizds en ¢l mundo anglosajon, donde la historia del Derecho tiende a
concretarse en la historia de los jueces: Vid., por ejemplo, B. SCHWARTZ: Los diez mejores jueces
de la historia norteamericana, trad. esp., con prélogo mio, 1980; para un caso realmente
extremo, la explicacion de toda una época capital de la Supreme Court, que ha revolucionado
el Derecho Constitucional americano, por la personalidad de su Presidente, Earl WARREN, vid.
el abrumador libro del mismo SCHWARTZ: Super Chief. Farl Warren and his Supreme Court. A
Judicial biography, 1983, asi como las referencias bibliograficas, muy incompletas, sobre esta
misma personalidad que ofrezco en mi libro La Constitucion como norma, pp. 147 y 170). La
educacion de un Juez, por ello, no pucde limitarse al conocimiento de las Leyes; incluye
necesariamente su capacidad de juicio, su experiencia de la vida, su sentido de la justicia (en la
significacion de la justicia como virtud, al modo clasico), su «Hunch» u olfato, el dominio de su
técnica. Cfr. A. KAUFMANN: Richterpersonlickeit und richierliche Unabhangigkeit, en Fest-
schrift fiir Karl Peters, 1974, pp. 295 y ss., y su otro trabajo ya cit., Gedanken, pp. 599 y ss. Que
esa personalidad subjetiva o artistica sea importante, e incluso decisiva para servir o descubrir
los valores perfectamente objetivos del Derecho, es una muestra definitiva del caracter creador

de la aplicacién de éste, que es, por tanto, mucho mas que una, verdadera «aplicacién» stricto
sensu.
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No se trata, pues, de una cuestion sobre si la jurisprudencia es buena o es
mala, ni siquiera de si excede o no de su funcion interpretativa, sino de un
tema previo: el de la posicion del juez ante la Ley, el de la inexcusabilidad de
una libertad de construccion interpretativa, no obstante la vinculacién que le
liga a l]a Ley —o mejor aun: para hacer efectiva e «inteligente» tal vinculacién.

En dltimo extremo, por tanto, puede decirse que para el Tribunal Cons-
titucional se trata de una cuestion puramente estructural o formal, o atn, si
se prefiere, de una cuestion de atribuciones, pues el Juez las tiene, segin la

.Constitucidn, para elaborar una jurisprudencia que «complemente» a la Ley.
Lo cual nos pone en pista sobre la segunda razon del reconocimiento de la
«libertad de criterios» que al Juez reconoce la Sentencia analizada.

2. El problema procesal de la determinacion del dmbito del recurso consti-
tucional de amparo por relacion a las vias ordinarias de tutela judicial

A) Los términos del problema y el riesgo de convertir el recurso de
amparo en una supercasacion -

Es visible, en efecto, como ya habiamos notado, una razén segunda para
justificar ese ambito de libertad aplicativa y constructiva dejada por la
Sentencia de 2 de noviembre de 1983 al Juez ordinario. Esa razén, que es
explicita en su motivacion, es la de que la Constitucion misma ha reservado,
dc manera inequivoca, con caracter de exclusividad, a «los Juzgados y
Tribunales» (sc.: ordinarios, no al Constitucional) la funcion de juzgar (ar-
ticulo 117.3: «El ejercicio .de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
- procesos, juzgando y haciendo ejecutar-lo juzgado, corresponde exclusivamen-
te a los Juzgados v Tribunales»). La Sentencia, en efecto, recoge este argu-
mentor en el Fundamento 1.°; La calificacién de los hechos «no (es) de
nuestra competencia»,; y afiade, con notable rotundidad verbal:

«Es absolutamente claro que la facultad de interpretar y
aplicar la Ley penal, subsumiendo en las normas los hechos
que se llevan a su conocimiento, corresponde a los Tribunales
de ese orden (art. 117.3 de la Constitucion), y que sélo dentro
del mismo, a través de los recursos que la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal ofrece, puede buscarse la correccién de los defec-
tos eventualmente producidos, en tanto que éstos se reduzcan
a errores en la interpretacion de las Leyes penales sustantivas.»

Pero esta razén general, aparentemente tan obvia (49), esta doblada de
una confesada razén procesal, que viene a continuacién del texto transcrito:

(49) El argumento lo ha reiterado el Tribunal Constitucional en numerosas Sentencias. Tal
vez. sca cspecialmente feliz la férmula de la Sentencia, posterior a la cstudiada, que resolvié el
conocido «caso Vinader», Sentencia de 23 de noviembre de 1983 («BOE» de 14 de diciembre).
«Es frecuente observar —dice el fundamento primero de esta Sentencia— ... dentro del plantea-
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«Pues de otro modo, si se aceptase la identificacion que el
recurrente nos proponc entre infraccién de Ley e infraccidn
constitucional, el recurso constitucional de amparo resultaria
desnaturalizado para transformarse en un recurso universal de
casacion, violentando lo dispuesto en los articulos 53.2, 161.1
b) de la Constitucion y 41 y 44 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional.»

Aqui trasparece una clara preocupacidn procesal: delimitar el ambito del
recurso constitucional de amparo respecto de las vias ordinarias de protec-
cién judicial. El recurso de amparo no puede insertarse respecto de esas vias
ordinarias como un segundo y sobrepuesto recurso de casacion general (o
como una «tercera instancia»: Sentencias de 27 de mayo y 8 de noviembre de
1983; o «superinstancia», Sentencia de 23 de noviembre de 1983). Esta
interpretacion ad absurdum debe ser excluida, evidentemente. Lo cual obliga
a un esfuerzo constructivo para delimitar con alguna precision esos dos
campos. ‘

El criterio propuesto por la Sentencia pretende, como es propio, fundarse
en el parametro constitucional. E! articulo 117.2 asigna, en efecto, en exclu-
sividad a los Juzgados y Tribunales la facultad de juzgar, y esto es un dato
primario y de gran bulto. Pero también es verdad que la Constitucion prevé
que el Tribunal Constitucional no se limite a los recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad y a conflictos en que sélo son partes 6rganos o entes
publicos, sino que atribuye al mismo la facultad de resolver recursos de
amparo con la competencia de tutelar por si mismo ciertas situaciones

* miento |del recurso de amparo constitucional] ... la constante pretension de que mediante [esa
via] s¢ ponga en rcvisién practicamente en su integridad el proceso penal, penetrando en cl
examen, resultado y valoracion de las pruebas practicadas, y [en la] justeza o error del derecho
aplicado y de las conclusionces alcanzadas en las Scntencias alli dictadas, erigiendo esta via del
amparo constitucional en una auténtica superinstancia, sino en una nueva casacion o revision,
incluso planteando cuestiones que exceden de las posibilidades de esas vias, y todo ello a pesar
de la claridad de la normativa aplicable al proceso de amparo. y de haberse puesto de relieve por
la doctrina de este Tribunal. que de conformidad con lo establecido en el articulo 117.3 de la
C.E.. el ejercicio de la potesiad jurisdiccional en todo tipo de procesos. juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado. corresponde exclusivamente a los Juzgados v Tribunales determinados por
las Leves. v dispuesto en el articulo 123.1 que solamente la materia de garantias constitucionales
exceprua del cardcter de drgano jurisdiccional superior, en 1odos los ordenes, que se atribuve al
Tribunal Supremo, en consonancia con todo lo cual, a la hora de articular el recurso de amparo

- contra actos u omisiones de un drgano judicial, se establece que en ningun caso entrard a
conocer el Tribunal Constitucional de los hechos que dieron lugar al proceso en que se havan
producido las invocadas violaciones de derechos o libertades [art. 44.1, b), LOTC), y. todavia
mds precisamente si cabe, que en esta clase de recursos la funcion del Tribunal Constitucional
se limitard a concretar si se han violado o no los derechos o libertades del demandanie,
preservdndolos o restableciéndolos, mas absteniéndose de cualquier otra consideracion sobre la
actuacion de los organos jurisdiccionales (art. 54 de la LOTC), porque, como dice el articulo
41.3. en cl amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones qué las dirigidas a

“restablecer o preservar los derechos o libertades por razén de los cuales se formuld el recurson.
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f

juridicas individuales, concretamente las libertades y derechos fundamentales
reconocidos por los articulos 14 a 30 de la propia Constitucion [arts. 53.2 y
161.1 b)]. En esta funcidn resulta asi inevitable que se produzca una cierta
superposicion de tutelas, la judicial y la constitucional de amparo, y es aqui
justamente donde surge el problema.

Esa superposicion estd propiamente prevista de manera expresa. Por una
parte, porque la via judicial ordinaria es previa para poder acceder a la tutela
del Tribunal Constitucional (arts. 53.2 de la Constitucién y 43 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional de 1979) o, en la férmula habitual
alemana, porque ¢l recurso constitucional de amparo tiene caracter subsidia-
rio respecto a las vias procesales ordinarias, lo que exige ¢l previo agotamien-
to de éstas; y, por otra parte, porque tal tutela superior puede ponerse en
marcha, ella misma, para ser completa, frente a posibles agresiones o desco-
nocimientos de esas libertades y derechos fundamentales que resulten repro-
chables directamente a los.propios Juzgados y Tribunales ordinarios (art. 44
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional).

La cuestion se plantea de manera especialmente aguda a propodsito de
ciertos derechos fundamentales cuyo enunciado general podria permitir re-

_conducir a su través toda o la mayor parte de la actividad judicial ordinaria.
Asi los dos derechos que nutren con mayor amplitud la via del amparo, el del
articulo 24 de la Constitucion (derecho a la tutela judicial efectiva, derecho
acompafiado de una serie de derechos filiales también especialmente amplios:
interdiccién de la indefension procesal, proceso «con todas las garantias»,
utilizacion de medios de prueba para la defensa, presuncién de inocencia),
derecho con el que podria intentarse lJevar al amparo el contenido mismo de
las Sentencias de todos los drdenes sin mds que calificarlas de inefectivas, y
desde luego la mayor parte del Derecho procesal penal y aun de otros
procesos; y ¢l principio de igualdad, articulo 14, que el propio Tribunal
Constitucional ha admitido que comprende una igualdad de trato por el juez
en la aplicacion de las mismas Leyes, lo que podria hacer juez a dicho
Tribunal de la unidad de las jurisprudencias de todos los érdenes jurisdiccio-
nales (50). Pero también otros varios derechos fundamentales susceptibles de
amparo llevan en su seno una potencialidad expansiva capaz de generar esa
temible generalizacidn de la superposicion de tutelas; asi, los del articulo 25
(legalidad penal y de las sanciones administrativas, que podria arrastrar

(50) Sentencias de 14, 22 y 28 de julio de 1982, 24 de enero de 1983. Observaremos que la
doctrina del Tribunal Constitucional no impone un criterio de rigida unidad jurisprudencial,
sino que admite, adecuadamente a los principios que se han expuesto gn el apartado anterior,
que la jurisprudencia pueda evolucionar o cambiar, pero exige en este supuesto una motivacién
expresa (Sentencia de 24 de enero de 1983). Es una solucion analoga, como se ve, a la de la
vinculacidn de la Administracién por el precedente, art. 43.1. ¢) de la Ley de Procedimiento

* Administrativo: el apartamiento del precedente es un indice de arbitraricdad (aqui de ruptura de
la igualdad) y para poder excluir tal arbitrariedad se requiere una motivacion expresa capaz de
justificar dicho apartamiento.
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hacia el amparo todo el Derecho penal —que es en el caso de la Sentencia de
2 de noviembre de 1983 la conclusiéon que quiere excluirse— y el sancionato-
rio, mas el penitenciario en bloque por el parrafo 2), articulo 23 (ius ad
officium, que podria englobar a todo el Derecho electoral, y aun, por el
parrafo 2, todo el Derecho de seleccién e ingreso de funcionarios de todas las -
esferas administrativas), 17 (eventualmente todas las detenciones preventivas
y las fases presumariales y sumariales), 16 (todas las relaciones entre el
Estado y las confesiones religiosas), 18 y 20 (que podria incluir todo el
Derecho Penal relativo a injurias, calumnias, delitos de imprenta o medios de
comunicacion, mas todo el Derecho Administrativo y privado de la informa-
cion; el 20, ademas, ¢l Derecho de la propiedad intelectual e industrial), 27
(la totalidad del Derecho de la ensefianza publica y privada), 28 (el Derecho
sindical y el de huelga en bloque).

Este es el problema que el recurso de amparo ha planteado al Tribunal
Constitucional, problema nada leve. La solucidon.de admitir y consagrar esa
potencial generalizacidon del recurso de amparo parece claramente que debe
excluirse, tanto por razones de ptincipio (la contradiccion de esta formula
con las atribuciones en exclusiva de potestad jurisdiccional a los jueces y
Tribunales ordinarios —art. 117.3—, y especificamente al Tribunal Supremo
—art. 123 —; obsérvese, no obstante, que este ultimo precepto hace una
salvedad expresa «en materia de garantias constitucionales», lo que prueba,
por cierto, que el constituyente ha visto el problema y acepta un cierto grado
de superposicion de tutelas), como por razones practicas, la absoluta imposi-
bilidad en que el Tribunal Constitucional se encontraria para hacer frente a
- esa enorme funcidn; el bloqueo de esta pieza esencial en el sistema que es el
Tribunal Constitucional, y no sdlo ni predominantemente en materia de
amparo, seria inmediato y sumamente grave.

Como resolver el problema? Inicialmente parece abrirse una via clara la
de distinguir entre cuestiones de Derecho Constitucional y cuestiones de
Derecho ordinario, o no Constitucional; las primeras serian las propias del
Tribunal Constitucional, que, en efecto, tiene en 'la Constitucién su Unico
pardmetro de enjuiciamiento [art. 1. ® de su Ley Organica; y en materia de
amparo, el art. 55.1 b) precisa que la Sentencia que otorgue el amparo
reconocera «el derecho o libertad publica de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado», con la misma intencion]; las segundas, las
reservadas a los Jueces y Tribunales ordmanos (Es suficiente este criterio,
aparentemente tan simple? :

B) La solucion alemana: cuestiones «de Derecho Constitucional especi-
ficon o «clarificacion de un problema de derecho Constitucionaly

Esta ultima formula es precisamente la alemana inicial, lo que importa
especialmente notar, porque el Tribunal Federal Constitucional aleman es,
con el espafiol (mas el suizo, aunque la competencia de ¢ste responde a otro
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patrén, y con otros matices el austriaco) (51), el tinico Tribunal Constitucio-
nal europeo que conoce la via de tutela individual de los derechos fundamen-
tales, a través de la llamada Verfassungsbeschwerde, o reclamacion constitu-
cional. El Tribunal aleman se ha encontrado con el mismo problema que
hemos expuesto para ¢l espafiol, negandose a considerar su jurisdiccién sobre
las decisiones judiciales como una «supercasacion » (52), como una instancia
mas del sistema judicial general (53). Para evitar ese escollo, el Tribunal
Constitucional controla no cualquier infraccion juridica de la Sentencia, sino
solamente la infraccién que lo sea «de Derecho Constitucional especificon,
sin entrar en los problemas de la aplicacion legal propios del juez ordina-
rio (54).

La distincidn que se opera es, pues, entre spezifischen Verfassungsrechts
y einfaches Rechi, «Derecho Constntuc1ona1 especificon y «Derecho ordina-
rio» (55).

Me parece que es éste el modelo que, con mayor 0 menor consciencia,
esta siguiendo nuestro propio Tribunal Constitucional.

El enunciado parece, en efécto, simple, pero es perfectamente claro que
su aplicacién concreta dista bastante de serlo.

En efecto, el Derecho Constitucional no es un Derecho sectorial mas,
. separable materialmente de todos los demds por fronteras claras, sino que es
la cupula (o, en otra perspecuva si se prefiere, la base) del. ordenamxento
entero, de modo que sus principios y preceptos estin presentes en todos y
cada uno de los sectores especializados de ese ordenamiento. La regla de la
«interpretacion conforme a la Constitucion de todo el ordenamiento», que
nuestro Tribunal Constitucional impone como uno de sus criterios mas
seguros (56), no es mas que una conclusion obligada de esa posicion general
del Derecho Constitucional, no limitada a espacios concretos. ;Cémo sepa-
rar, entonces, en la realidad lo que de suyo no esta separado mas que
conceptualmente?

El Tribunal aleman ha elaborado una casuistica sumamente compleja,

(51) Cfr. sobre el sistema suizo Hans MARTI: Die Staatsrechtliche Beschwerde, 4. ed.,
1979. Sobre ¢l austriaco, las referencias de la obra de MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTREU ef alr., que
se cita en nota 53, comentario al articulo 90, nimeros margmales 15y 152.

"(52) STERN: Staatsrecht, 11, pp.'1022-3.

(53) Maunz, ScHMIDT-BLEIBTREU, KLEIN, ULSAMER: Bundesverfassungsgerichtsgeselz,
1980, nimero marginal 17 al art. 90,

(54) STERN: Staatsrecht, 11, p. 1023.

(55) Vid. el libro de STEINWEDEL: Spezifisches Verfanungvrecht und einfaches Recht, 1976,
y ¢l completo estudio de H. J. PAPIER: «Spezifisches Verfassungsrechty und «einfaches Rech»
als argumentationsformel des Bundesverfassungsgericht, en el tomo I de la obra colectiva
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe fiir des Bundesverfassungsgericht, dirigida
por Ch. STARCH, 1976, pp. 432 y ss.

(56) Sobre la regla, mi libro La Constitucion como norma, cit., pp. 95 y ss. El Tribunal
Constitucional la afirma en la mayor parte d¢ sus Sentencias, a partir de la de 2 de febrero de
1981, que fuc la primera dictada en un recurso de inconstitucionalidad.
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que no tendria sentido intentar resumir aqui (57). En esencia, la idea basica
parece estar en la distincién entre una lesién directa y otra indirecta de los
derechos fundamentales, para reservar el amparo sélo a’la primera (58). El
criterio se basa en la observacion de que cualquier infraccion de la legalidad
en cuestiones relacionadas-con los derechos fundamentales (reparese la indi-
cacion que hemos hecho mas atrds sobre la extension de nuestros derechos
fundamentales suseeptibles de amparo) puede ser, derivativamente, una lesiéon’
de dichos derechos fundamentales, evidentemente, pero una lesion simplemen-
te indirecta (59). El recurso no se admite en este caso por entender que se
trata de una cuestion de Derecho ordinario, que tiene sus propios Tribunales
Superiores (60) para ser guardado y depurado. Las cuestiones de observancia
de la legalidad por los Tribunales y por la Administracién no son de la
competencia del Tribunal Constitucional, el cual ha de limitarse a la protec-
cion de la Constitucién, de modo que sélo las lesiones directas de ésta
(direkte Verfassungsvertoss) le conciernen. En materia de amparo, sélo pro-
tege, pues, las lesiones directas e inmediatas a los derechos fundamentales
seglin su enunciado constitucional (61).

Ahora bien, esos conceptos son, como se comprende, directivos o
aproximativos y por ello bastante imprecisos €h su aplicacion. El Tribunal
opera por eso una «ponderacion de intereses» en cada caso (62), asi como
una serie de distinciones dialécticas convencionales, como entre error en la
aplicacion de la Ley (que no controla) y arbitrariedad (que si.corrige), entre
infraccion de Ley y ausencia de Ley, entre cuestiones que afectan al orden de
competencias y otras que no, entre lesion independiente y lesién derivada de
la Constitucidn, entre cuestiones de legalidad respecto de Leyes validas o de
Leyes invalidas (por su referencia a los derechos fundamentales), etc. (63). El
final es un criterio practico extraordinariamente restrictivo. Segiin una esta-
distica que recogen Maunz, SCHMIDT-BLEIBTREU ef alf, entre 36.000 Verfas-
sungsbeschwerden que el Tribunal recibio entre los afios 1951-1977, sélo algo
mas de un | por 100 fueron estimados (64).

(57) Cfr. la amplisima exposicién de MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTREU ef all., op. cif., comen-
tario al art. 90, con 217 epigrafes en otros tantos numeros marginales, en total 176 paginas.

(58) PariERr: Op. cit., pp. 434 y ss.

(59) Parier, p. 435.

(60) En el sistema aleman no existe un unico Tribunal Supremo, como es sabido, sino una
pluralidad de obersten Bundesgerichten, o Tribunales federales superiores, de los que la Consti-
tucién, articulo 95, enuncia cinco: ¢l de la jurisdiccidon ordinaria (civil y penal), el administrativo,
¢l de Derecho financiero, el de Derecho laboral y el de Derecho social; el articulo 96 admite la
posibilidad de que por Ley se creen otros Tribunales federales (aunque no son superiores porque
sus Sentencias son recurribles normalmente antc los anteriores), en materia de Derecho de
propiedad industrial, en la pena militar'y en la disciplinaria de funcionarios. Cfr. STERN:
Staatsrecht, 11, pp. 380 y ss.

(61). PAPIER, pp. 434 y ss.

(62) PAPIER, pp. 452 y ss.

(63) PAPIER, pp. 436 y ss. La casuistica que exponen MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTREU €5
mucho mas compleja.

(64) Op. cit., 8 19 en el comentario al articulo 90.
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Este criterio restrictivo se manifiesta especialmente a través de un proce-
dimiento rapido de declaracion de admision a tramite, segun el articulo 93 a)
de la Ley del Tribunal Federal Constitucional, que ha sido reformada en este
punto, siempre en el sentido de una mayor expeditividad, en 1956, 1963, 1969
y 1970. El precepto dispone que una Sala o Comision de admisiéon de tres
jueces hace un «examen previo» y por unanimidad puede rechazar la admi-
sién a tramite del recurso «si fuese inadmisible» (se entiende, por razones
procesales) o si considera que «no tiene posibilidades de éxiton, esto es, si
fuese manifiestamente infundado. Pero aun cuando la Comisién de admisién
proponga ésta, todavia se requiere para que la verdadera admision a tramite
se produzca un segundo requisito: que la Sala de enjuiciamiento, al menos
por dos de sus jueces, estime que «de la decisién quepa esperar la clarifica-
cién de una cuestion de Derecho Constitucional» o que al reclamante se le
cause un perjuicio grave e inevitable si se le niega llegar a la decision de
fondo. La doctrina alemana admite de plano que en este juicio preliminar y
expeditivo se refleja la recepcion del writ of certiorary norteamericano, al
que inmediatamente nos referiremos (65).

En esta regla procesal, pero que afecta al contenido material mismo de la
accion, como se comprende, se revela finalmente cual es el verdadero criterio
que el Derecho Constitucional aleman. utiliza para delimitar la jurisdiccion
de amparo del Tribunal Constitucional de la jurisdiccidn ordinaria superior.
Todos los criterios de separacion expuestos hasta ahora son puras pautas
indicativas, que sdlo en casos extremos pueden funcionar por si mismas. El
criterio ultimo y verdadero es que el Tribunal Constitucional es duefio de su
propia jurisdiccidon y sélo la ejerce (66). cuando entiende que puede clarificar
«una cuestion juridico-constitucional» relevante (Klarung einer verfassungs-
rechtliche Frage) (se entiende que relativa a los derechos fundamentales) y no
en otro caso.

Esto es, al Tribunal Constitucional se le asigna una cierta funcion de
vigilante general del sistema judicial ordinario en materia de derechos funda-
mentales, campo donde le deja normalmente actuar, y en ¢l que interviene
s6lo si observa que alguna practica judicial .o alguna situacién concreta -
puede requerir una definicion de la recta doctrina constitucional, definicion
que ¢l se reserva. Con ello se ha reforzado la llamada funcién objetiva del
proceso de amparo, esto es, su funcion de tutelar y garantizar la primacia de
la Constitucién, mas que la de otorgar justicia subjetiva, en lo cual tiene su
funcién propia la justicia ordinaria (67), aunque no se abandone, naturalmen-
te, esta segunda funcion, si bien reducida a una reserva ultima y subsidiaria.

(65) MAuNz, SCHMIDT-BLEIBTREU, § 7 en ¢l comentario al articulo 93, a); el legislador
recogid propuestas concretas en ese sentido, que se refieren en este comentario.

(66) Puesto que, a diferencia de un proceso ordinario, el Tribunal Constitucional no tiene
ninguna obligacién de admitir el recurso: el rechazo de la admisién es totalmente discrecional:
MAuNzZ, SCHMIDT-BLEIBTREU, op. cit., § 23 y 35 del comentario sobre el articulo 93, a).

(67) MAUNZ, SCHMIDT-BLEIBTREU: et ali., op. cit., comentario al articulo 90, § 17; comen-
tario al articulo 93, a), § 14y 31 y ss.
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C) La solucion americana: el «writ of.certiorary»

Si aludimos ahora directamente al modelo americano, que tan directa-
mente ha inspirado el sistema aleman, confirmamos con otro ejemplo ilustre
la misma conclusion. El Tribunal Supremo, desde sus origenes hasta 1891,
funcion6 como Tribunal de Apelacién, en el sentido anglosajon de este
término, que difiere en algo del nuestro. A €l podia recurrirse contra Senten-
cias de los Tribunales federales (y mas tarde de los Tribunales Supremos de
los Estados federados en ciertos casos). Una de las caracteristicas de la
jurisdiccion de apelacion es su caracter obligatorio, esto es, que el Tribunal.
tiene la obligacién de tramitar y resolver el proceso. El crecimiento de los
Estados Unidos hizo “que a fines del siglo pasado el Tribunal Supremo
estuviese inundado de asuntos, bloqueando virtualmente su funciona:iento.
En 1891, el Congreso efectia el cambio capital de sustituir en un gran
numero de asuntos la jurisdiccion de apelacion (obligatoria) por la certiorary
Jjurisdiction, que suprime la obligacion del Tribunal de tramitar y de fallar y
la sustituye por una decision discrecional de admitir o no el caso, previa
peticion de los litigantes. Desde entonces el writ of certiorary no ha ido sino
en aumento. Hasta 1925, la jurisdiccion de apelaciéon suponia aun el 80 por
100 de los asuntos del Tribunal Supremo y sélo el 20 por 100 calidad de
certiorary. Un nuevo Judges’ Bill de esa fecha, 1925, invierte virtualmente
esas cifras (68); hoy la jurisdiccidn obligatoria comprende menos del 10 por
100 de los casos fallados por el Tribunal (69) y continua restringiéndose mas
y mas por virtud de nuevas Leyes hasta hacer del certiorary virtualmente the
sole method of review in the Supreme Court, el unico método jurisdiccional
del Tribunal Supremo (70).

Sin que interese ahora precisar los origenes y el contenido institucional
propio del writ of certiorary en el viejo common law (71), su utilizacidén
actual por el Tribunal Supremo americano es sumanente simple: el Tribunal
resuelve soberanamente, con absoluta discrecionalidad (72), si acepta o no

(68) Sigo fundamentalmente el excelente estudio de Peter LINZER: The meaning of certio-
rary denials, en «Columbia Law Review,» 79, 7 (1979), pp. 1227 y ss. Vid. también, LOCKHART,
KaMisar y CHOPER: The American Constitution. Cases, comments, questions, 5. ed., 1981,
paginas 53 y ss.; Ch. A. WRIGHT: Law of Federal Courts, 4. ed., 1983, pp. 754 y ss.

(69) LOCKHART ef alt., p. 53.

(70) Linzer: The meaning, p. 1244,

(71) Cfr. las referencias de LINZER, pp. 1234 y ss. y sus notas Veo en la clasica obra de
BLACKSTONE: Commentaries on the Law of England, 6.* ed. de COLERIDGE, 1825, Book the
Fourth, pp. 261, 264 y 320, que por el writ of certiorary facias el alto tribunal conocido como
King's Bench podia avocar procesos iniciados en cualquier Tnbunal inferior; viene a ser, pues,
una potesias avocandi.

(72) «Discrecionary reviews, jurisdiccidn discrecional, es el epigrafe de la obra general de
LOCKHART et alt., p. 53, que explica el mecanismo, y es lo comiin en toda la doctrina. En las
reglas internas del Tribunal Supremo que regulan su actuacion, y a las que luego nos referire-
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conocer de las demandas que se le someten, decisién tan discrecional que no
ha de justificarse en motivacidn alguna (73). Ahora bien, esta discrecion no
se ejerce por la sola razén de comodidad, sino como un instrumento para
que el Tribunal mismo pueda seleccionar los casos de interés general para su
resuelta obra jurisprudencial, de voz de la Constitucién.

{Cuiles son los criterios que el Tribunal emplea para esa seleccién? Hay
uno capital, por de pronto, que estd en la base misma del sistema, y que
viene a coincidir curiosamente (no obstante la importante diferencia del
sistema judicial americano con el europeo constitucional, pues no se olvide
que el Tribunal Supremo americano es juez de todo el Derecho y no sélo del
Constitucional) con el que hemos visto manifestarse en la Sentencia de
nuestro Tribunal Constitucional que estamos estudiando, asi como en la
Junsdlprudencna constntucmnal alemana: al Tribunal Supremo.

“«No le concierne primariamente la correccion de los erro-
res de las Sentencias de los Tribunales inferiores. En casi
todos los casos... el recurrente ha recibido ya una revision de
su caso en via de apelacién. Si nosotros aceptasemos todos los
casos en los cuales esté planteada una cuestidn legal interesan-
te, o en los que prima facie pudiésemos tener la impresion de
que la Sentencia inferior es errénea, no podriamos cumplir las
responsabilidades que la Constitucion y las Leyes asignan al
Tribunal» (74).

El criterio para la asuncién del caso, sigue diciendo dicho voto, es claro:

.«Para continuar siendo eficaz, el Tribunal Supremo debe
continuar con el criterio de decidir solo aquellos casos que
planteen cuestiones cuya resolucion tendra importancia inme-
diata por encima de los hechos concretos y de las partes
implicadas». :

mos, la cuestién se define asi: «un proceso sobre writ of certiorary no es una materia de derecho
[quicre decirse: obligatoria), sino de completa discrecion judicialy («sound judicial discretion»);
se refiere, naturalmente, a la admisién a tramite y a decisidn, no respecto del fondo. TAFT, més
tarde Presidente del Tribunal Supremo, y promotor de la Ley de 1925 ya aludida, no duda en
hablar de «absoluta y arbitraria discrecion» (cit. por LINZER, p. 124)), quiere decirse una
discrecion que se ejerce por puros motivos internos, sin pautas juridicas impuestas, aunque de
los criterios utilizados hablaremos seguidamente.

(73) En la préctica no se expresa motivacién de la denegacién, pero también hay veces en
que sc dice algo en forma muy sumaria: LINZER, p. 1248. Por lo demas, el procedimiento es
puramente interno (la decisién se adopta si hay conformidad de cuatro jueces), de modo que la
informaci6én que puede tenerse sobre este tema es normalmente indirecta, salvo la practica, que
ha ido desarrolldndose con el tiempo de votos particulares disidentes o concurrentes, que es la
fuente mas importante sobre los criterios que utiliza el Trlbunal de hecho: LiNzER, pp. 1249
y 1255 y ss.

'(74) Voto del Juez VINSON, en un caso de 1949, apud LLOCKHART, p. 53.
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De nuevo, pues, aparece aqui la idea de que esta jurisdiccion calificada
no debe actuarse sobre la concepcion tradicional de la justicia subjetiva, la
satisfaccion de pretensiones en Derecho presentadas por sujetos concretos,
concepcion que se remite a los Tribunales ordinarios, y que tiene en éstos
todas las garantias de ser cumpllda sino a una supuesta «funcién objetivan,
que trasciende con mucho, segun se declara, del interés de las partes(75). Esa
funcién objetiva es la resolucnon de una substannal Sfederal constitutional
question, como veremos inmediatamente.

Por ello, la concepcidn «ortodoxa» de la denegacidn del certiorary es que

" ésta «no expresa ninguna opinién sobre el fondo del asuntor, en la expresién
del juez HowLMES en 1922 (76), desde el momento en que no se trata de un
problema de justicia subjetiva estrictamente tal.

El propio Tribunal Supremo ha indicado cudles son las referencias que él
‘mismo utiliza, y que por tanto invita a los peticionarios del wrir a precisar en_
sus demandas, en las United States Supreme. Court Rules, o Reglamento
interno elaborado y aprobado por el propio Tribunal. En su reforma de
1980, la regla 17, «Consideraciones que presiden la jurisdiccion del cerriorary»
(77), después de recordar que esta jurisdiccién «no es materia de derecho sino
de completa discrecion del Tribunal», indica que esta discrecion se ejercitara
en favor de entrar a conocer el caso «cuando se den especiales e importantes
razones para ello». Y afiade:

«La lista siguiente, aunque no sirva para controlar ni para
sefialar una medida de la discrecionalidad del Tribunal, indica
el caracter de las razones que serdn tomadas en cuenta:

a) Cuando un Tribunal federal de apelacién haya dicta-
do una Sentencia en contradiccion con la Sentencia de otro
Tribunal federal de apelacion sobre la misma materia; o haya

(75) De ahi que esté planteado desdc antiguo y retorne continuamente el tema de constituir,
paralelamente a la Supreme Court, una National Court of Appeals que la sustituya y la releve
de la funcion tipica de justicia individual y, definitivamente, de toda la jurisdiccidn de apelacién
que atin retiene (con lo que el sistema del certiorary pasaria a ser la regla absoluta, fuera de los
casos, muy excepcionales, de jurisdiccion llamada «original»). En 1972 una Comision presidida
por ¢l profesor Paul FREUND propuso ese Tribunal Nacional y esbozo con bastante detalle su
posible papel. En 1975 la Comisién HruskA reelaboré esta propuesta. Cfr. LOCKHART, ef alr.,
paginas 52 y 54 y ss.. con la polémica seguida sobre estas propuestas. Otra alternativa, elevada
por el Chief Justice de Arizona CAMERON, ¢s la de un Tribunal intermedio, «Tribunal Nacional
de Apelacién de los Estados» para conocer de los recursos contra los Tribunales de los Estados
sobre cuestiones constitucionales federales. Cfr. sobre estas ideas y sobre sus propias propuestas
(doblar el actual Tribunal con un conjunto de otros nueve jueces al que se encomendarian todos
los asuntos salvo los penales y constitucionales, que permanecerian en el Tribunal actual), el
Annual Report on the state of the Judiciary, del actual Presidente del Tribunal, Warren E.
BURGER, presentado en febrero de 1983, e incluido en «American Bar Association Journal»,
abril, 1983, pp. 442 y ss. »

(76) Apud LiNzer, p. 1251,

(77) En LOCKHART et ali., p. 53, el trabajo de LINZER recoge atn el texto anterior, p. 1248.
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decidido una cuestion federal de manera contradictoria con un
Tribunal de tltima instancia de un Estado; o se haya separado
notablemente de la practica usual aceptada én matcria de
procedimiento judicial o haya confirmado una separacion de
ese género que haya cometido un Tribunal inferior como para
invocar un ejercicio del poder de supervmon de este Tribunal
(Supremo).

b) Cuando un Tribunal de iltima instancia de un Estado
haya decidido una cuestidon federal de manera contradictoria
con la Sentencia del Tribunal de dltima instancia de otro
Estado o de un Tribunal federal de apelacion.

c) Cuando un Tribunal de un Estado o un Tribunal
federal de apelacién hayan decidido una importante cuestién
de Derecho federal que no haya sido, pero que deberia ser,
definida por este Tribunal, o haya decidido una cuestion
federal de modo contradictorio con las Sentencias aplicables
de este Tribunaly. S

Tales son las pautas sobre las que se invita a alegar a los peticionarios del
writ. Pero esas son las razones «neutrales» o técnicas. Los juristas y los
sociblogos del Derecho americano se han entretenido en adivinar los entresi-
jos reales de las verdaderas razones de los jueces al otorgar o denegar el
certiorary usando de su poder diserecional. Han aplicado incluso la «teoria
de los juegos», una «teoria de los indicios», andlisis psicoldgicos de las
actitudes de cada juez, etc. (78). La explicacién dominante hoy es que las
razones «neutrales» eliminan, en efecto, un buen numero de casos, pero que
dentro del cuadro que disefian dichos motivos genéricos es mdas bien el
interés del fondo del asunto el que suele determinar la seleccion positiva. La
vieja y ortodoxa explicacion del que certiorary carece de significacion en
cuanto al fondo del asunto (non-merit myth) es hoy puesta en duda, y mas
bien se afirma, como hace LINzER, como conclusion del andlisis mas profun-
do realizado hasta ahora sobre el tema, que el «proceso de certiorary ha
llegado a ser, en una gran parte de los casos, el primer campo de batalla
sobre el fondo» (79), la ocasién de una «batalla preliminar (80) sobre dicho
fondo. En la practica, ello supone una aplicacién del viejo apotegma de minis
non curat praetor. )

Esa conclusion no deja de ser interesante, aunque teniendo en cuenta la
posicidn singular de la Supreme Court americana por relacion a los Tribuna-
les Constitucionales europeos, y concretamente su posiciéon de juez universal
del Derecho federal, incluida —y muy en primer término, como es obvio—

(78) LiINzER, pp. 1299 y ss.
(79) LINzER, op. cit., p. 1302.
(80) LiNzER, p. 1304,
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la Constitucion, pueda parecer inaprovechable para nuestro estudio. No seria
cierta esta posible impresién, como enseguida podremos ver.

En cualquier caso, ha de notarse que las cuestiones seleccionadas (81) lo
son en vista de plantear cuestiones sustanciales de Derecho federal y predo-
minantemente constitucional. En los términos del voto particular de una
Sentencia importante sobre el tema, la Maryland v. Baltimore Radio-Show
Inc., 1950, se admiten aquellos casos que

«dejan presentir claramente una cuestién constitucional fede-
ral sustancial»(82),

incluyendo aquellos casos que permiten un retoque, si no una rectificacién
(overrule), de la jurisprudencia anterior del propio Tribunal Supremo, o
dicho en los términos de un voto particular del juez GoLpeers de 1973,

«anuncian la aparicion en el horizonte de un posible reexamen
de lo que puede parecer un principio establecido e indiscuti-
ble» (83).

De este modo, la técnica del certiorary constituye una pieza esenmal para
la gran politica judicial de la Supreme -Court, para su labor de adaptacion
constante de la Constitucidn y del derecho a la evolucidon de la sociedad y de
'la vida, de abrir constantemente nuevos caminos, de fijar a los Tribunales de
todos los drdenes, pero incluso también a la sociedad misma, nuevas metas y
perfeccionamientos constantes en la inacabable lucha por la justicia.

D) Hacia una solucion material y no formal en nuestro Derecho

Qué concluir de ese excursus sobre €l Derecho comparado para nuestro
propio problema? Recordemos cudles eran los términos de éste: se trataba de
delimitar con alguna precisiéon los ambitos del recurso de amparo constitu-
cional con el de las acciones ejercitables ante los Tribunales ordinarios de
toda clase, de modo que se respete el espacio competencial que, con el
caracter de exclusivo, asigna a estos Tribunales el articulo 117.3 de la
Constitucion, y ello sin perjuicio de la defensa de la Constitucion que tiene
atribuido su «intérprete supremon, el Tribunal Constitucional, defensa ejerci-
table también de modo especifico mediante el recurso de amparo, segiin los
articulos 53.2 y 161.1 b) de la propia Constitucién.

(81) Un simple dato estadistico: en 1981 de 4.089 demandas de certiorary s6lo se otorgaron
225; el mismo afio se presentaron 244 casos de apelacién y cuatro de la jurisdiccion «originarian.
Datos tomados del Annual Report del Chief Justice BURGER ya citado, p. 444, Ha de notarse
que muchas de las decisiones sobre el fondo del Tribunal son sumamente sumarias y no
motivadas, de modo que de los 468 casos fallados sélo 141 lo fueron por Senlencms motivadas
y firmadas (signed Court opinions).

(82) En LINZER, p. 1253: «distinctly presenting a substantial federal constitutional question».

(83) En LINZER, p. 1274, Este autor tipifica toda una serie de votos particulares en la
denegacién de certiorary, que constituyen la fuente principal de su investigacién, como los que
argumentan sobre este criterio de «mirar hacia el futuron, pp. 1273 y ss.
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Hemos visto que la Sentencia de 2 de noviembre de 1983, como otras
muchas anteriores y posteriores del Tribunal Constitucional, estdn intentan-
do buscar una via de solucidn a ese problema manejando el instrumentario
probablemente procedente de la ]unsprudenma constitucional alemana, de
distinguir entre legalidad ordinaria y cuestion especifica de Derecho Consti-
tucional, o entre lesién indirecta y lesién directa de los derechos fundamen-
tales que el amparo ha de proteger, o entre posible error interpretativo de la
Ley y choque frontal con el texto constitucional [o con el «contenido del
derecho constitucionalmente declaradon, en los términos del art. 55.1 b) de la
Ley Organica del Tribunal].

Esas distinciones, que son puramente formales, pueden parecer claras,
pero no pasan de ser pautas indicativas, utiles frecuentemente como directi-
vas de aplicacion, pero fragiles para poder construir sobre ellas soluciones
definitivas, desde el momento en que la Constitucién penetra la totalidad del
ordenamiento y-no es una norma mas incluida en el mismo al lado de las
otras y, por tanto, separable de éstas. I

Parece, por tanto, preferible operar con valores _]UTldlCOS sustanciales y
no con simples pautas directivas de naturaleza propiamente formal. Los
- valores juridicos sustanciales a manejar aqui (como, por lo demas, impone el
principio de Estado material de Derecho, seglin ya nos consta) son, segun
entiendo, tres:

— Por una parte, la idea misma de una defensa de la Constitucion, la de
.imponer su efectividad practica en el ordenamiento, que es la funcién
especifica del Tribunal Constitucional, la que le justifica y le legitima,
su principio institucional propio.

— En segundo término, la imposibilidad de agotar al Tribunal en las
inacabables tareas de la pura justicia subjetiva, que bloquearia inevi-
tablemente su funcionamiento y le imposibilitaria de ejercitar esa
funcién primaria de sostener e imponer la Constitucién; ya vimos (84)
que el Tribunal Supremo americano lo habia indicado asi como una
justificacion del sistema de la facultad selectiva de casos que le asigna
la técnica del certiorary: sin esa facultad, «no podriamos cumplir las
responsabilidades que la Constitucién asigna al Tribunal»; un magis-
trado constitucional espafiol, en el trabajo mas calificado que conoce-
mos sobre el tema que estamos ahora considerando, el profesor
Rusio LLORENTE (85), 1o ha expresado en términos no muy diferentes:
que el Tribunal «pueda consagrarse a su tarea especifica de depura-
cion del ordenamiento, adecuandolo continuamente a los principios y
a la realidad» y que se le descargue en lo posible de lo demas.

(84) Supra, texto correspondiente a nota 74. :

(85) F. RuBIO LLORENTE: Sobre la relacion entre Tribunal Comnluc‘:onal ¥ Poder Judicial
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, en «Revista Espafiola de Derecho Constitucionaln, 4,
1982, pp. 35 y ss.; el texto entrecomillado en el texto, en p. 67.
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— Finalmente, la necesidad de una proteccion efectiva de los.derechgs
fundamentales a los que la Constitucion ha atribuido el remedio
especifico del amparo.

Si manejamos conjuntamente esos tres criterios materiales y recordamos
de nuevo que la totalidad del.ordenamiento esta penetrada por la Constitu-
¢ién, no resultara facil justificar una divisidén neta entre cuestiones constitu-
cionales y cuestiones de legalidad ordinaria, que es la linea mégica que el
Tribunal Constitucional parece estar buscando con una fe excesiva. Por el
contrario, desde la vivencia de esos tres principios materiales puede resultar
mucho mds hacedero llegar a justificar una solucién de fondo no muy
distinta de la que hemos visto funcionar en los Derechos aleman y americano -
por encima de las simples directivas aproximativas y utilitarias, «neutrales»,
en la expresiva calificacién americana. Esta solucidn es la de concentrarse en
la resolucidn.de las grandes cuestiones, que afectan a las directrices generales
del ordenamientd y, en particular, a la efectividad de los valores constitucio-
nales, en nuestro caso de los derechos fundamentales: 1as verfassungs rechtli-
chen Fragen que necesitan una «clarificacion» para hacerlas mas efectivas, las
substantial constitutional questions, en cuya profundizacién progresiva y
més intensa la Constitucién se hace, en efecto, viva y operante. Ello no
significaria, naturalmente, ni podria serlo dado el mandato constitucional,
que el Tribunal Constitucional se desentendiese de la proteccién de los
derechos fundamentales; por el contrario, se trataria de ejercer esas interven-
ciones escogidas precisamente en el sentido de esa proteccién y para imponer
a los Tribunales los criterios centrales que deben inspirarles, quedando ellos
como pieza normal-de dicha proteccién. No habria aqui, como se compren-
de, divisidn material posible entre Constitucion y legalidad ordinaria, en
cuanto que ésta, como los Tribunales que la aplican, tiene que impregnarse
toda ella de los valores constitucionales, y en concreto de los derechos
fundamentales. Por ello, la intervencion del Tribunal Constitucional seria
forzosa cuando esa legalidad y esa actuacién judicial ordinarias no reflejasen
esos valores y ‘mucho mas si los hiciesen obstaculos; aclarado lo cual, e
impuesto con la primacia de su posicién el nuevo criterio como un criterio
efectivo en la actuacién posterior judicial, el Tribunal Constitucional no
tendria por qué perder tiempo en insistir de nuevo en casos idénticos; -
precisamente, porque no puede ni debe haber asignacion material de espacio
separado entre la jurisdiccidn constitucional y la ordinaria, el Tribunal
Constitucional debera dejar ese campo ya «aclarado» constitucionalmente y
buscar otros en que tal aclaracidn resulte necesaria u oportuna; la lucha por
la justicia, y en concreto en el ambito de los derechos fundamentales, es
infinita y no concluye nunca.

Para hacer -efectiva esta propuesta sin necesidad de reformas legales,
contamos felizmente en la vigente Ley Organica del Tribunal Constitucional
con el texto del articulo 50. Entendemos que el Tribunal Constitucional debe
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ejercitar con resolucion, como por 16 demds estd ya haciendo de manera
creciente (86), la facultad de rechazar in limine litis los recursos de amparo
que lc concede dicho articulo 50, tanto por razones de inadmisibilidad formal
como, lo que en este momento nos interesa mas, por «carecer (la demanda)
manifiestamentc de contenido que justifique una decisién por parte del
Tribunal Constitucional» (ap. 2 b). Esta facultad no es.propiamente equipa-
rable a la del writ of certiorary 0 a la del articulo 93.a de la Ley alemana, que
hemos examinado, por de pronto porque requiere una tramitacién procesal
independiente y después porque ha de hacerse por Auto motivado. Ello no
obstante, no parece ni dificil, ni siquiera forzado, orientar este instrumento
procesal hacia una funcidén andloga a la de las instituciones comparadas
aludidas, sin mds que sustantivar ese «contenido que justifique una decision
por parte del Tribunal Constitucional» a que alude el precepto, dando a la
expresion un alcance idéntico a las de Klarung einer verfassungsrechtlichen
Frage alemana o a la substantial federal constitutional question americana.
Esa identidad esta justificada, ademds de cn las propias palabras (la referen-
-cia a las cuestiones que justifican la decision del Tribunal, aluden sélo, en
principio, a las-de defensa de la Constitucién), en los principios instituciona-
les mismos de la justicia constitucional.

Esa propuesta presenta, como se habra notado, algunas diferencias im-
portantes respecto de la solucion que parece estar imponiendo la jurispruden-
cia actual del Tribunal. Esta, como sabemos, esta apoyada en criterios de un
formalismo bastante convencional, como la distincion entre legalidad ordina-
ria y norma constitucional, y por ello conducira, inevitablemente, de no ser
cuidadosamente vigilada, hacia soluciones también formalistas, que al final
suelen ser sicmpre las peores —y que ademas contradicen todo el criterio de
Estado material de Derecho que la Constitucién proclama sin equivocos,
scgin hemos visto en la primera parte de este estudio. .

En efecto, hay cuestiones de pura legalidad ordinaria, sin duda, pero que
es patente que no solo no’sirven eficazmente, sino que obstaculizan de
manera positiva a los derechos fundamentales susceptibles de amparo. En
tales circunstancias, me parece evidente que el Tribunal Constitucional falta-
ria a-su misién si no penetrase resueltamente en el fondo de esa legalidad
ordinaria, sin cuyo revulsivo esos derechos fundamentales quedaran sin
proteccion.

(86) Como se comprueba si se consulta la coleccién de autos publicados en la-edicion .
oficial de Jurisprudencia Constitucional, de los que hasta ahora van publicados tres tomos. Es
dc lamentar que los autos de inadmisibilidad dictados al .amparo del articulo 50 de la Ley
Orgdnica no se publiquen en el «BOE», porque cllo les priva de la notorfedad que merecen como
expresion de un punto esencial de la politica jurisprudencial del Tribunal: esa notoriedad tendria
la virtud de orientar a los recurrentes. También se echa de menos una Memoria anual, andloga
a la que formula el Tribunal Supremo, que informe, incluso estadisticamente, de la actividad del
Tribunal. No conozco otra cstadistica que la ya sobrepasada, publicada por RUBIO LLORENTE:
Op. cit., p. 36.
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Un ejemplo que por la especialidad que profeso puede resultarme fami-
liar, el tema de la ejecucion de las Sentencias contencioso-administrativas. El
Tribunal Constitucional ha resuelto ya en varias Sentencias de amparo que
la no ejecucidén de las Sentencias contencioso-administrativas supone una
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucion (87). Pero tras esta importante proclamacion, el fallo se -ha
limitado a requerir a los Tribunales contencioso-administrativos responsables
de dicha ejecucién para que ejerciten sus facultades en orden a alcanzar la
misma. El problema, justamente, comienza y no concluye aqui, porque
resulta que la «legalidad ordinaria» en materia de ejecuciéon de Sentencias
contencioso-administrativas es completamente insuficiente para dar curso
«efectivo» a ese derecho fundamental a la efectividad de las Sentencias (88).
El Tribunal Constitucional no puede inhibirse de esta importante cuestion
con el argumento, puramente formal, de que, por tratarse de administracion
ordinaria de la justicia, eso no le compete. {Como no va a competirle, si ése
es, justamente, el problema de fondo!

Las Sentencias de los Tribunales no pueden ser efectivas con la simple
técnica de los requerimientos de cumplimiento dirigidas a la Administracion
condenada en el fallo y de la eventual, y puramente tedrica (no se conoce un
solo caso de condena penal o civil por este motivo en toda la historia del
contencioso-administrativo) responsabilidad civil y penal de los administra-
dores que no ordenen el cumplimiento de dicho fallo, que es lo que dispone
la regulacidn preconstitucional de los articulos 104, 105 y 109 de la Ley de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956; tanto la responsabilidad
civil como la penal requeririan nuevos, largos y costosos procesos, sometidos
a sus reglas propias (por ejemplo, la cualificacién del dolo en el Derecho
Penal), y aun triunfando en ellos no quedaria por ello corregida la inejecu-
ciéon que los motiva. Parece evidente que esta regulacion, que hace a la
Administracion competente para la ejecucion de las Sentencias que la afectan
(art. 104 de la Ley citada) y que limita el papel de los Tribunales a «promo-
ver y activar» el ejercicio de esa competencia ajena (art. 110.1 ibidem), restos
de un sistema histérico periclitado segun el cual juger I'Administration c’est
encore administrer, es totalmente inconciliable con el derecho fundamental
proclamado en el articulo 24 de la Constitucion, asi como con la atribucion
de competencia exclusiva de los Tribunales para ejecutar por si mismos lo
juzgado que declara el articulo 117.3, y con el «sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho» de la Administracién que impone el articulo 103.1, que ya
conocemos.

He ahi, pues, una tipica solucion formalista a la que se llega con las
pautas que el Tribunal Constitucional estd manejando, y que deja completa-

(87)- Sentencias de 14 de junio de 1981, 7 de junio de 1982 y 13 de abril de 1983.

(88) Cfr. sobre el tema E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R, FERNANDEZ: Curso de Derecho
Administrativo, 11, 2.* ed., 1981, pp. 563 y ss.; y 291 y ss. y 376 sobre las condenas pecuniarias,
en particular. .
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mente insatisfecho al recurrente ganador de su amparo, que se encuentra tras
el fallo exactamente como antes; que deja, en ltimo extremo, y esto es lo
mas grave, como se comprende, sin «tutela efectiva» el derecho fundamental
a la «tutela judicial efectivan. El Tribunal Constitucional debe ser consciente
de que no sdlo un sistema de normas abstractas componen el ordenamiento
juridico, sino también su efectividad préctica, su suerte real (89), y que seria
un error inadmisible que el Tribunal intentase desentenderse de este ultimo y
decisivo plano para reducirse olimpicamente al «cielo de los conceptos juridi-
cos», en la conocida expresion de THERING.

Con ello, naturalmente, no estamos sugiriendo que el Tribunal Constitu-
cional s¢ introduzca él mismo directamente en todos los problemas especifi-
cos de ejecucion de las Sentencias contencioso-administrativas cuyos ganado-
res se lo soliciten en amparo. Lo que nos parece que es una «cuestion
constitucional substancial» es despejar de una vez con toda precisién los
obstaculos que el obsoleto e inconstitucional sistema de ejecucion de las
Sentencias contencioso-administrativas lucen en la Ley de 1956, indicando
que es a los Tribunales contencioso-administrativos a quienes compete esa
ejecucion directa, y que esa facultad comprende incluso la de dictar manda-
mientos compulsivos de pago sobre el dinero publico, sin desorganizar,
naturalmente, los servicios administrativos, lo que es inmediatamente facti- .
ble, como se conoce en otros paises y como en el nuestro existen medios
técnicos claros de alcanzarlo (90). '

(89) Cfr. nuestro Curso de Derecho Administrativo, cit., 1, 4" ed., pp. 60 y ss.

(90) Cfr. La obra y lugar citados en la nota 88. También L. PAREJO: Esiado social y
Administracion publica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, 1983,
paginas 313 y ss. No estarda de mads insistir en €l verdadero peligro publico que supone la
existencia en el sistema econémico de agentes econdmicos que pueden contratar libremente o
asumir obligaciones pecuniarias por dafios u otras razones, pero que son luego judicialmente
incoercibles para responder patrimonialmente de esos contratos o de esos daiios. Esa «inmuni-
dadp judicial, ligada al arcaico privilegio de inembargabilidad (arts. 18 de la Ley de Patrimonio
del Estado de 1964, art. 44 de la Ley General Presupuestaria de 1977, art. 661 de la Ley de
Régimen Local), que de hecho ha arruinado y siguc arruinando a tantas empresas, contraria
también, de forma manifiesta, el principio de economia de mercado del articulo 38 de la
Constitucidn, pues no hay mercado posible con agentes econémicos irresponsables judicialmente
por la Ley. Por la misma razdn, la existencia de privilegios subjetivos en un mercado en ¢l que
todos los demds agentes estdn sometidos integramente a responsabilidad, puede estar afectado
también ¢l principio de igualdad del articulo 14. En cuanto a las condenas patrimoniales en
concreto, resulta igualmente contrario a los valores constitucionales materiales respetar la
practica de que la Administracién puede pagar cuando quierc, sin limite de tiempo, imponiendo
un «empréstito forzoso» a los .ganadores de las Sentencias y beneficidindose con su propia
injusticia (contra el principio que prohibe obtener beneficios de la «propia turpitudine») de la -
progresiva devaluacién monetaria; es éste un escindalo grosero para cualquier espiritu juridico.
No deja de ser curioso —y expresivo al maximo— que el Estado dude en atribuir a su propia
Administracién institucional lo que niega a los jueces en ejecucidn de Sentencias firmes: cobrar
ejecutoriamente sus propios créditos contra las Administraciones locales (art. 23 de la Ley de
Presupucstos para 1982, sobre cobro de las deudas de las Corporaciones locales a la MUNPAL,
y Reales Decretos de 30 de julio de 1982 y 28 de diciembre de 1983; los créditos del Banco de
Crédito Local, aun mds expeditivamente: garantia sobre todos o algunos de los ingresos de la
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Es més,"una vez que el Tribunal Constitucional hubiese formulado esa
imprescindible «clarificacién constitucional» explicita en un tema de- tanta
relevancia, y hubiese echado a andar un efectivo sistema correctivo, el
articulo 50 de la Ley Organica del Tribunal podria entrar en juego perfecta-
mente (91) para remitir en adelante la cuestion a los Tribunales ordinarios.
Lo que no tiene sentido es que se intente una suerte de «separacion» material
de campos como la que esta en la base de esta jurisprudencia constitucional:
el Tribunal Constitucional tendrd que seguir admitiendo recursos de amparo
y estimandolos siempre que se dé una situacion de inejecuciéon de una
Sentencia contencioso-administrativa, estimacidn que, por otra parte, carece-
ra de efectos practicos reales. No hay «separacién» posible, bien lo sabemos,
entre la legalidad ordinaria y la Constitucion e intentarlo solamente hace
surgir inevitablemente graves disfunciones.

En resolucién y al margen ya del ejemplo del que nos hemos valido, nos
parece que &l Tribunal Constitucional debe admitir los amparos que planteen
una «cuestidn constitucional substancial» en materia de derechos fundamen-
tales, aunque se plantee (y mucho mds si se plantea, cabria decir) en el plano
de la legalidad ordinaria, legalidad no exenta, como es obvio, de las exigen-
cias de Ja Constitucidn. La técnica de declarar la inconstitucionalidad de la
‘Ley en que se apoya la decisién administrativa o judicial que se impugna,
seglin el articulo 55.2 de la Ley Organica del Tribunal, permite un juego
resuelto del criterio que propugnamos. Una vez «clarificada la cuestién
constitucionaly, el Tribunal Constitucional puede abandonar perfectamente
el tema concreto de que se trate, y es mas, debe hacerlo en cuanto Ja solucion
haya pasado —y ese ha de -ser el objetivo real— a la practica de los
Tribunales ordinarios.

Lo que debe interesar al Tribunal Constitucional, porque ese es el man-
dato de la Consmucxon es que los derechos fundamentales se protejan de
manera efectiva, no que esa proteccién tenga que hacerla él precisamente. En
la medida en que la proteccidn se implante en las vias judiciales ordinarias,
hay que decir que sera mas efectiva, que no a través del amparo constitucio-
nal, que es un recurso extraordinario, largo (en cuanto exige el agotamiento
previo de las vias judiciales ordinarias) y complejo.

Corporacion local prestataria e incautacion de los mismos por apremio: arts. 46 y 48 de los
Estatutos del Banco, Real Decreto de 22 de julio de 1925, art. 76 del Reglamento del Banco de
7 de agosto de 1926, Real Orden de 14 de enero de 1930 y Orden de | de octubre de 1934; véasc
también el contrato-tipo de préstamo con amortizacion a largo plazd aprobado por Orden de 1
de agosto de 1945, clausulas 7.%, 8%, 9.° y 13). Si alguna prueba fuese precisa para acreditar la
absoluta convencionalidad del principio de inembargabilidad y de la unica aplicacién de dos
medidas distintas para tratar un problema idéntico, hela ahi.

(91) Aunque el parrafo 2. ¢) del articulo 50 refiere sélo la posibilidad del rechazo liminar si
¢l precedente en el propio Tribunal Constitucional es de desestimacién y no de estimacion de un
recurso «substancialmente igual», cntraria en juego del apartado 2. b) del mismo articulo: la
cuestién no «justifica una decision por parte del Tribunal Constitucionaly, - . .
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Y esa es la funcion ultima de un Tribunal Constitucional, imponer la
efectividad de la Constitucion (aqui, en materia de derechos fundamentales),
vigilar desdc su altura institucional, desde la que domina todo el ordenamien-
to (tanto en su expresion normativa como en su aplicacién practica), la
cfectividad y la proteccidn de esos derechos. No tiene por qué «repartirse»
ninguna materia con los Tribunales ordinarios, tiene que vigilar que éstos
sirvan a esos derechos fundamentales y les protejan de manera efectiva. En la
medida en que lo hagan asi, las demandas de amparo que se dirijan al
Tribunal Constitucional no «justifican una decision» de fondo de éste; si, por
el contrario, los Tribunales ordinarios faltasen a esa funcion, el Tribunal
Constitucional no sélo podra, sino que debera intervenir, preceptivamente,
sin que le exima de esta obligacién argumentos tan convencionales como el
de que se trata de un tema de legalidad ordinaria o de una lesidn puramente
indirecta del derecho fundamental en causa.

De este modo, la jurisdiccion de amparo podra cumplir su doble funcién
institucional: la objetiva, de tutelar e imponer la Constitucion, en su conteni-
do de libertad basica («la defensa objetiva de la Constitucidn, sirviendo de
este modo la accion de amparo a un fin que trasciende de lo singular», en los
términos explicitos de la temprana Sentencia constitucional de 26 de enero
de 1981), y la subjetiva, de no dejar un derecho fundamental inerme, aunque
la proteccion no la dispense directamente el propio recurso.

En esta tarea, el Tribunal Constitucional ha de utilizar una especial
sensibilidad juridica. hacia los temas generales de todo el ordenamiento,
puesto que se trata, conforme al articulo 9.2 de la Constitucion, que afecta al
Tribunal como a todos los demas poderes plblicos, de hacer que «la libertad
y la igualdad sean reales y efectivas (de)... remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud». Tarea mds compleja, mas dificil, pero
también mas apasionantc para quien sienta ¢l parhos de la justicia, que la
puramente logica de depurar las supuestas contradicciones normativas inma-
nentes a que le condenaria su concepcion como simple «legislador negativon.

Hay que decir que esta critica no se dirige contra la Sentencia de 2 de
noviembre de 1983, alrededor de la cual hemos desarrollado nuestra reflexion.
Es cierto que en ella aparece el argumento de la legalidad ordinaria como no
afectante a la competencia del Tribunal; pero éste se ha preocupado de
advertir que «es cierto-que una aplicacion defectuosa de la Ley penal puede
implicar también, eventualmente, la vulneracion de un derecho constitucio-
nalmente garantizado», supucsto desde ¢l cual sc ha’visto obligado a exami-
nar, y a afirmar, seguidamente, quc en la construccion jurisprudencial del
delito continuado «no hay... lesién alguna del articulo 25.1 de la Constitu-
cién, pues el Juez ni crea nuevas figuras delictivas, ni aplica penas no
previstas en el ordenamienton. Estas apreciaciones estan hechas, evidentemen-
te, desde una intuicion certera de la buena doctrina, segiin la entendemos.
Justamente, el limite de la Constitucidn es el que marca el espacio propio de
libertad de las jurisprudencias aplicativas; frente a la norma constitucional,
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no existe «autonomia» posible del Juez, y, a la vez, en defensa de la Consti-
tucion y de su sistema de derechos humanos no existe tampoco limite alguno
a la competencia de amparo del Tribunal Constitucional.

3. Conclusion sobre el espacio propio de la jurisprudencia ordinaria en el
sistema constitucional

Es el momento de extraer las conclusiones finales de esta ya extensa
reflexiéon a propdsito del tema que inicialmente nos habiamos propuesto:
cudles son las posibilidades que el principio constitucional de legalidad deja
realmente a la jurisprudencia de los Tribunales ordinarios, en qué espacio y

" con qué amplitud ha de moverse ésta.

Después de haberjustlflcado nos parece, que el principio de legalidad de
la Constitucion, lejos de imponer un legalismo entendido en el sentido del
positivismo normativo, apela en realidad a un Estado material de Derecho y
a una jurisprudencia de valoracion o de valores, resulta un amplisimo campo
creador a la jurisprudencia de los Tribunales, la cual, sin mengua de su
debida fidelidad a la Ley, puede crear y encontrar las soluciones juridicas
mas propias para hacer pasar por el sistema los valores materiales de la
Constitucion y los institucionales de toda la materia juridica.

Esa conclusidn resultaba afectada luego por un problema de articulacién
de jurisdicciones, problema de un importante fondo, tanto porque sabemos
bien que los problemas sustanciales del Derecho suelen manifestarse «en los
intersticios del procedimiento», segin la aguda observacion de SUMMER Mal-
NE, hecha suya por MAITLAND (92), como porque se trata de algo mas que de
simples problemas procesales, se trata de hacer efectivo y real el principio de
primacia de la Constitucidon. Ese problema es el del deslinde entre el recurso
de amparo constitucional y las jurisdicciones ordinarias.

Estimamos que ese deslinde no puede operarse por un criterio material de
reparto del campo judicial y que no puede ordenarse tampoco sobre un
intento de distinguir entre legalidad ordinaria y Constitucion, dado que ésta
esta presente y operante en toda la legalidad ordinaria, sin que sea factlble
por tanto, una separacién material de los respectivos ambitos.

El Gnico criterio que parece operativo al respecto es el de una estimacion,
en cualquier materia, regida por cualquier legalidad, administrada por el
Tribunal que sea, de una especial intensidad de las exigencias constituciona-
les atafientes a los derechos fundamentales susceptibles de amparo, intensi-
dad, o efectividad de dichas exigencias que habilita al Tribunal Constitucio-
nal para intervenir por la via de amparo sin restriccion alguna, en su labor
tuitiva de 1la Constitucién, en orden a lograr una proteccidn real y efectiva de
dichos derechos fundamentales. Si esta proteccion esta asegurada por las vias

(Y2) Veéanse los textos completos de SUMMER MAINE y de MAITLAND en mi libro Legisla-
¢cion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, 2." ed., 1981, p. 214,
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judiciales ordinarias, la intervencién del Tribunal Constitucional serd super-
flua, porque su funcién no es administrar justicia en un ambito material
propio, sino asegurar en todos ellos la eficacia de la Constitucion en su
contenido de libertad.

Ese criterio sélo puede hacerse efectivo con una interpretacién del articu-
lo 50 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional en un sentido andlogo
al del writ of certiorary norteamericano, administrando la discrecién que
otorga para-la retencion o el rechazo de casos concretos desde el unico
criterio de esa funcidn de vigilancia general del sistema que le corresponde
para asegurar la efectividad en él de los derechos fundamentales.

Se produce aqui, pues, una interferencia posible de la jurisdiccidon del
Tribunal Constitucional sobre la propia de los Tribunales ordinarios. Pero
esta interferencia potencial no afecta en absoluto a la autonomia propia que
a éstos corresponde en la gestion de su respectivo sector judicial, ni, menos
aun, a la «libertad de criterios» que en la interpretacion de las Leyes reconoce
a su jurisprudencia el sistema constitucional. Es una interferencia que se
ordena a imponer la efectividad de los derechos fundamentales, efectividad
que los propios Tribunales ordinarios tienen la carga y la obligacidon de
asegurar; si cumplen esta carga y esta obligacién, que les alcanza por el valor
normativo directo de la Constitucidn, el Tribunal Constitucional no debera
intervenir; s6lo si no la cumplen de manera eficaz el Tribunal Constitucional
debera intervenir y dejara de hacerlo en cuanto su criterio se imponga
realmente en la practica judicial ordinaria.

Conviene, pues, insistir en que en tanto esté en juego un principio
constitucional atafiente a los derechos fundamentales «reales y efectivos»
(art. 9.°2 de la Constitucion), no existe posibilidad alguna, por el argumento
formal de la «legalidad ordinaria», o por cualquier otro, de reconocer ningin
«margen de apreciaciéon» exclusivo a los Tribunales ordinarios, que pueda
excluir, o siquiera limitar, por poco que sea, la plenitud de jurisdiccion del
Tribunal Constitucional.

Esta proposicion, que me parece fundamental, puede apoyarse también
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, jurispru-
dencia a la que el principio del articulo 10.2 de la Constitucién (por el
intermedio del articulo 45 del Convenio Europeo de Derechos Fundamenta-
les, ratificado por Espafia en 1979) puede asignar un valor interpretativo
directo de nuestro propio sistema positivo de derechos fundamentales. Esa
jurisprudencia, en efecto, en un conflicto potencial de bastante mayor densi-
dad, el que puede surgir entre su propia jurisdiccidn y las distintas jurisdic-
ciones nacionales de los Estados partes del Convenio, ha reconocido en favor
de dichas jurisdicciones nacionales un cierto «margen de apreciaciéon» por
estar «en contacto directo y constante con las realidades del momenton,
«con las fuerzas vivas de su pais», para estimar, por ejemplo, «la presencia de
un pellgro publico» o «la naturaleza y la extension de"las dcrogacnones
necesarias para conjurarlon, o «sobre el contenido preciso de las exigencias»
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de la moral en una sociedad democratica, etc. (93). Pero este «margen
nacional de apreciacion» es simplemente previo y no implica para el Tribunal
curopeo reconocer un domaine réservé a los Estados (94) que le obligue a
abdicar de sus propias funciones en la interpretacién y aplicaciéon del Conve-
nio Europeo de Derechos Fundamentales, funciones que mantiene sin ambi-
giiedades, procediendo para ello a una estimacién directa de los hechos y de
las circunstancias para determinar por si mismo si se da 0 no un «peligro
publico que amenace la vida de la nacién» (95), o si se esta en presencia de
una «necesidad en una sociedad democratica» de restricciones al derecho al
respeto de la vida privada o de la ccrrespondencia (96), o a la libertad de
expresion (97), o a la de asociacién (98); o para estimar directamente el
caracter «razonable» de la duracién de una detencién provisional (99) o de
un proceso judicial (100). Ese examen y apreciacion directa es, en efecto,
completamente inexcusable si ha de mantener como efectiva su propia
jurisdiccion.

Partiendo del mismo. aserto para la tuicion encomendada a nuestro
Tribunal Constitucional sobre los derechos fundamentales, ¢l espacio dejado
por el sistema constitucional en todo el resto del Derecho a la jurisprudencia
ordinaria resulta muy extenso, espacio donde los Tribunales podran ejercer
una amplia labor de perfeccionamiento del ordenamiento juridico, de modo
que en ¢l se hagan presentes y operativos los valores constitucionales e
institucionales que han de presidir (y no un seco legalismo, ciego a los’
valores de la justicia) toda su labor.

‘Queda asi definitivamente eliminado el intento que se plasmé en el
proyecto final de la Constitucién, corregido en.este punto, en el ultimo
momento, por la Comision Mixta Congreso-Senado, de atribuir al Tribunal
Constitucional una labor de supervisién general de la jurisprudencia (101).

(93) Sentencias Lawles, de 1961; De Wilde, Ooms v Versyp, de 1971; Golder, de 1975,
Engel, de 1976;" Handvside, de 1976; Klass, de 1978; Sunday Times. de 1979; Winterwerp, de
1979; Young, Jamés y Webster, dc 1981; Dudgeon, de 1981; Spérrong v Lonnroth, de 1982;

. Silver, de 1983. Puede verse el resumen de la doctrina de esas Sentencias (cuyo texto completo
no ha concluido atin de publicar el «Boletin de Jurisprudencia Constitucional») en ¢l libro de E.
GARcla DE ENTERRIA, E. LINDE, L. 1. ORTEGA y M. SANCHEZ MORON: El sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos, 2." ed., 1983. Y especialmente, M. A. Ei1ssen: La Cour

" Européenne des Droits de I'Homme, en «Bulletin de 1'Association pour la fidelité a la pensée du

" Président René Cassin», 5, 1983, en particular, p. 54.

(94) Asi en la Sentencia sobre el asunto lingilistico belga, 1967.

(95) Senlcqcias Lawles, 1961 y, sobre todo. Irlanda conira Reino Unido, 1978.

(96) * Sentencias Dudgeon, 1981; Klass, 1978; Silver, 1983.

(97) Sentencia Sunday Times, 1979. '

(98) Sentencia Young, James v Webster, 1981,

(99) Sentencias Wembhoff, 1968, Neumeister, 1968; Ringeisen, 1971,

(100) ' Las Sentencias anteriores, mas Konig, 1978; Buchholz, 1981; Eckle, 1982; Fori, 1982;
Corigliano, 1982; Zimmermann y Steiner, 1983. Sigo especialmente a E1SSEN: Op. cit., pp. 57 y ss.

(101) El texto del articulo 160 (hoy 161) del Proyecto de Constitucidn tal como salié del
Senado referia el rccurso de inconstitucionalidad a «las Leyes... disposiciones- normativas con
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Esa supervision, como meramente potencial, y no en la forma de una
supercasacién o de una instancia fija nueva superpuesta a las ordinarias, se
limita, como hemos visto, a los supuestos en que los derechos fundamentales
susceptibles de amparo estén en cuestion, pero no sera ejercida si la protec-
c;.én.que los Tribunales ordinarios dispensen a dichos derechos sea «real y
etectivan.

La Constitucién ha abierto, pues, a la jurisprudencia ordinaria un campo
mucho mas amplio, mas fecundo y mas seguro que el que resultaba en
cualquicra de las épocas preconstitucionales.

fuerza de Ley ... y jurisprudencia en cuanto sca complementaria del ordenamiento juridico».
Esta ultima alusién fue suprimida por la Comision Mixta, que introdujo en su lugar el
perogrullesco parrafo que hoy figura en el articulo 161.1. a): «La declaracién de inconstitucio-
nalidad de una norma juridica con rango de Ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a
¢ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada». Esta
obviedad innecesaria (salvo en el punto relativo al mantenimiento de la cosa juzgada, que si es
una declaracién substantiva, asi como justificada) fue el precio que hubo de pagar por eliminar
ese extrafio recurso de inconstitucionalidad contra la jurisprudencia, que pretendia basarse en el
cardcter virtual de ésta como fuente del Derecho y sometida, por tanto, a la primacia dc la
Consfitucién. como las demas fuentes. Sobre el tema, vid. A. HERNANDEZ GiL: El cambio
politico espaiiol y la Constitucidn. 1982, pp. 327 y ss. (de especial interés, porque HERNANDEZ
Gl fue el autor del retoque final, como presidente de la Comision Mixta). M. ARAGON REYES:
Dos cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccion constitucional: conirol de las Leves anterio-
res.v de la jurisprudencia, en la obra colectiva El Tribunal Constitucional, 1981, 1, pp. 555y ss.;
P. DE ELIZALDE Y AYMERICH: E! Tribunal Constitucional y la jurisprudencia, en la misma obra,
1. pp. 859 y ss.; F. PERA VERDAGUER: Violacidn de derechos y libertades por drganos judiciales,
en la misma obra, I1I, pp. 2095 y ss.
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